Voorontwerp van wet inzake schadevergoeding wegens onrechtmatige besluiten: licht aan het einde van de tunnel? by Quay, R C de
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 Het voorontwerp van wet inzake schadevergoeding 
 wegens onrechtmatige besluiten: licht aan het einde van 
 de tunnel?  
 
 
 
 
 
 Scriptie ter afsluiting van de Masteropleiding Rechtswetenschappen aan de  
    Open Universiteit Nederland door:  
 
     R.C. de Quay 
 
          Studentnummer 838825852 
 
 
    Begeleider: mr. E. Schurink  
    Examinator: mr. dr. C.L.G.F.H. Albers 
 1 
Voorwoord 
 
Ik wil op deze plaats een kort dankwoord richten tot de mensen die mij geholpen hebben 
om deze studie en scriptie tot een goed einde te brengen. Allereerst wil ik mijn ouders, 
Eddy(†) en Emy de Quay, bedanken voor het bieden van morele steun tijdens de studie. 
Pap, helaas heb je mijn afstuderen niet meer mee kunnen maken, maar weet dat ik in dat 
laatste, hectische, jaar dat je bij ons was de meeste studiepunten heb gehaald.  
Ook wil ik mijn schoonouders, Gerard en Marian Groothuismink, bedanken voor het 
opvangen van mijn gezin tijdens de periodes dat ik tentamens moest doen.  
En natuurlijk ben ik veel dank verschuldigd aan mijn gezin. Aan mijn zoons, Matthijs en 
Raoul. Ik heb altijd geprobeerd om het gezinsleven niet onder mijn studie te laten lijden en  
ik heb ook altijd getracht jullie die aandacht te geven waar jullie 'recht' (om maar in 
juridisch vakjargon te blijven) op hadden. En de meeste dank gaat uit naar mijn vrouw 
Lynette. Zonder jou was het nooit gelukt.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 2 
Inhoudsopgave 
 
Voorwoord 1 
Inhoudsopgave 2 
 
1. Inleiding 4 
 1.1 Introductie 4 
 1.2 Besturen nader beschouwd 5 
 1.3 Onrechtmatige besluiten 7 
 
2. Onrechtmatige besluiten en materiële criteria voor schadevergoeding 10 
 2.1 Inleiding  10 
 2.2 Beoordeling van een besluit in bezwaar en beroep 10 
 2.3 Ontwikkeling van de materiële criteria voor schadevergoeding en 14
  toepassing daarvan door de verschillende rechters 
 2.4 De materiële criteria voor schadevergoeding 16 
  2.4.1 Toerekenbaarheid 16
  2.4.2 Causaliteit 19 
   2.4.2.1 Vaststellen van causaal verband 20 
  2.4.3 Relativiteit 22 
  2.4.4 Schade  23
 2.5 Verjaring  25 
 2.6 Subconclusie  26 
 
3. De procedure voor de vordering van schadevergoeding bij een onrecht- 27 
 matig besluit  
 3.1 Inleiding  27 
 3.2 De procedure bij de burgerlijke rechter 27 
  3.2.1 Leer van de formele rechtskracht 30 
  3.2.2 Uitzonderingen op de leer van de formele rechtskracht 31 
 3.3 Accessoir verzoek om schadevergoeding op grond van artikel 8:73 34 
   van de Awb 
 3.4 Het zelfstandig schadebesluit 36
 3 
 3.6 Een vergelijking tussen de civielrechtelijke en bestuursrechtelijke 37 
  procedure 
  3.6.1 Het bewijsrecht 38 
   3.6.1.1 De bewijslastverdeling 39
   3.6.1.2 De bewijslevering 39 
   3.6.1.3 Het bewijsaanbod en de bewijsopdracht  40
  3.6.2 Wijziging van de schadevordering 41
  3.6.3 De proceskosten 42 
   3.6.3.1 De kosten voor rechtsbijstand 43 
   3.6.3.2 Overige kosten 44 
 3.7 Nadelen van de bestuursrechtelijke procedure 45 
 3.8 Subconclusie  48 
 
4. Het voorontwerp van wet van de studiegroep Schadevergoeding bij 49 
 rechtmatige en onrechtmatige daad 
 4.1 Inleiding  49 
 4.2 Strekking van het voorontwerp 49
  4.2.1 Verruiming van de reikwijdte van de schadevergoedingsregeling 50 
  4.2.2 Exclusieve bevoegdheid van de bestuursrechter 51 
  4.2.3 Zelfstandige verzoekschriftenprocedure 52
  4.2.4 Vervallen van artikel 8:73  en 8:73 a van de Awb 53 
 4.3 Subconclusie  53 
 
5. De rechtspositie van de benadeelde bij een onrechtmatig besluit 54 
 5.1 Inleiding  54 
 5.2. Commentaar op het voorontwerp van wet 54 
 5.3 Voorontwerp van wet in relatie tot de rechtspositie van de benadeelde 64 
  5.3.1 De materiële rechtspositie van de benadeelde in relatie tot het 65
   voorontwerp van wet 
  5.3.2 De procedurele rechtspositie van de benadeelde in relatie tot het 68
   voorontwerp van wet 
  5.3.3 Andere zaken die van invloed kunnen zijn op de rechtspositie 76
   van de benadeelde 
 5.4 Algehele conclusie 80 
 4 
Hoofdstuk 1 
Inleiding 
1.1 Introductie 
 
De sterke overheidsbemoeienis is vooral een verschijnsel van de laatste ruim 
honderdvijftig jaar.1 De overheid volgt de maatschappelijke ontwikkelingen niet meer 
passief, maar treedt zelf bewust ordenend op. Nederland heeft zich daardoor ontwikkeld 
van een  'kleppermanstaat' naar een 'welvaarts- of verzorgingsstaat'. Om deze 
ontwikkeling te realiseren heeft de overheid moeten 'besturen'. De overheid, bijvoorbeeld 
een gemeente, wordt daartoe door middel van haar bestuursorganen in staat gesteld. 
Volgens artikel 1:1, eerste lid, van de Algemene wet bestuursrecht (Awb) is een  
bestuursorgaan een orgaan van een rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld 
of een ander persoon of college met enig openbaar gezag bekleed. Bij een gemeente 
kunnen de gemeenteraad, het college van burgemeester en wethouders en de 
burgemeester als een bestuursorgaan in de zin van de Awb worden beschouwd. 
De uitdrukking 'besturen' ziet op een van de drie primaire overheidsfuncties: wetgeving, 
rechtspraak en bestuur.2 Met de term wetgeving wordt allereerst gedoeld op elk besluit dat 
door de regering en de Staten-Generaal gezamenlijk wordt vastgesteld volgens een 
bepaalde grondwettelijke procedure.  Dit is het zogenaamde formele wetsbegrip: besluiten 
die volgens deze procedure tot stand zijn gekomen worden aangeduid als wetten in 
formele zin. Naast het formele wetsbegrip is er ook sprake van een materieel wetsbegrip. 
Onder wetten in materiële zin wordt verstaan: algemene, naar buiten werkende regels, 
waaraan zowel burgers als overheidsorganen gebonden zijn en/of waaraan zij rechten 
(bevoegdheden) kunnen ontlenen.3 In plaats van wetten in materiële zin wordt ook wel 
over algemene verbindende voorschriften gesproken.4 
Rechtspraak is een andere primaire overheidsfunctie. Hiermee wordt gedoeld op het feit  
dat in diverse wetten aan speciaal daartoe aangewezen instanties de bevoegdheid is 
toegekend om geschillen over bepaalde op die wet steunende besluiten bindend te 
beslechten.5 Naar heersende opvatting wordt aan de hand van formele criteria beoordeeld 
                                                 
1 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2008, p. 1. 
2 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male, 2008, p. 5. 
3 Boon, Brouwer &  Schilder 2005, p. 6. 
4 Boon, Brouwer &  Schilder 2005, p. 7. 
5 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2008, p. 536. 
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of er sprake is van een rechterlijke instantie. Gelet op de voor de rechtspraak 
karakteristieke onafhankelijkheid en onpartijdigheid wordt de eis gesteld dat het 
rechtsprekende orgaan in gewaarborgde onafhankelijkheid van wetgever en bestuur kan 
functioneren.6 Administratieve rechtspraak is een bijzondere vorm van rechtspraak, 
namelijk rechtspraak door een administratieve rechter.7 In artikel 1:4, eerste lid van de 
Awb is bepaald dat onder een administratieve rechter wordt verstaan een onafhankelijk, bij 
de wet ingesteld orgaan dat met administratieve rechtspraak is belast. Bij administratieve 
rechtspraak gaat het om rechtspraak over besluiten en handelingen  van bestuursorganen 
van de overheid.8   
Voor 'besturen' werd eerst de term 'uitvoering' gebruikt. Met deze laatste term werd 
gedacht aan het betrekkelijk mechanisch verrichten van opdrachten die de wet gaf, 
opdrachten die voornamelijk zouden bestaan uit het geven van beschikkingen voor 
concrete gevallen en het verrichten van feitelijke handelingen. De aanduiding uitvoering is  
op den duur verdrongen door die van 'bestuur', waaronder dan de overheidsfunctie 
uitvoering minus wetgeving en rechtspraak werd verstaan. Onder 'besturen' kan thans 
worden verstaan het uitoefenen van de overheidsfunctie, uitgezonderd de parlementaire 
wetgeving en de voorbereiding daarvan en uitgezonderd de functies die worden 
uitgeoefend door (onafhankelijke) rechters; en ook de werkzaamheden van het parlement 
die niet met wetgeving van doen hebben liggen buiten het terrein van besturen in deze 
zin.9  
 
1.2 Besturen nader beschouwd 
 
Het komt er dus op neer dat de overheid door middel van haar bestuursorganen bestuurt. 
Zo kan een gemeenteraad een bestemmingsplan vaststellen, kan hij door het vaststellen 
van een subsidieverordening subsidiebeleid vaststellen, kan het college van burgemeester 
en wethouders een bouwvergunning afgeven en kunnen medewerkers namens datzelfde 
college een illegaal gebouwde schuur komen afbreken. De overheid verricht dus allerlei 
(bestuurs)handelingen. Het handelen van de bestuursorganen van de overheid kan 
worden onderscheiden in privaatrechtelijke en publiekrechtelijke rechtshandelingen en 
                                                 
6 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2008, p. 537. 
7 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male2008, p. 522. 
8 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2008 p. 522. 
9 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2008, p. 7. 
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handelingen die niet op rechtsgevolg zijn gericht.10  
Een rechtshandeling is een handeling die gericht is op enig rechtsgevolg, die enig 
rechtsgevolg beoogt. Een rechtsgevolg is het ontstaan of teniet gaan van een 
bevoegdheid, recht of een verplichting voor een of meer personen, dan wel het vaststellen 
van een juridische status van een persoon of een zaak. Een rechtsgevolg is, kort gezegd, 
een 'wijziging in de wereld van het recht'11. Bij privaatrechtelijke rechtshandelingen dient te 
worden gedacht aan het tussen de overheid en een onderneming afsluiten van een 
contract, het door de overheid optreden als koper en verkoper, verhuurder en huurder en 
het in erfpacht geven van grond. De overheid kan ook publiekrechtelijke rechtshandelingen 
verrichten. Het voorbeeld bij uitstek van een publiekrechtelijke rechtshandeling is het 
nemen van een besluit als bedoeld in artikel 1:3, eerste lid, van de Awb.  In dit artikel is 
immers bepaald dat een besluit een schriftelijke beslissing is van een bestuursorgaan, 
inhoudende een publiekrechtelijke rechtshandeling. De overheid neemt (dagelijks) veel 
besluiten die op rechtsgevolg zijn gericht: bijvoorbeeld het door het college van 
burgemeester en wethouders positief of negatief beslissen op een aanvraag om bijstand 
ingevolge de Wet werk en bijstand en het verlenen van een bouwvergunning ingevolge de 
Woningwet (per 1 oktober 2010 is dit een omgevingsvergunning op grond van de Wet 
algemene bepalingen omgevingsrecht (Wabo)). Daarnaast kan de overheid ook 
handelingen verrichten die niet op rechtsgevolg zijn gericht, bijvoorbeeld het verrichten 
van een geluidsmeting door medewerkers van een Milieudienst en het door een 
ambtenaar desgevraagd verstrekken van een formulier dat moet worden gebruikt om een 
aanvraag in te dienen. Door al deze handelingen 'bestuurt' de overheid'. 
 
Een ander onderscheid dat kan worden gemaakt bij overheidshandelen is dat in 
rechtmatig en onrechtmatig overheidshandelen. Rechtmatig overheidshandelen kenmerkt 
zich door het feit dat het betreffende bestuursorgaan in overeenstemming met het 
geschreven en ongeschreven recht handelt.12 Dit rechtmatige overheidshandelen leidt  in 
de praktijk regelmatig tot schade. Die schade valt niet altijd te voorkomen en de overheid 
is niet altijd verplicht om elke schade die zij in de rechtmatige uitoefening van haar 
publieke taken veroorzaakt, te vergoeden. Soms moet dergelijke schade echter wel 
worden vergoed. Het is een algemeen aanvaard beginsel dat degene die in vergelijking 
                                                 
10 Damen e.a. 2009, p.178. 
11 Damen e.a. 2009, p. 179.  
12 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2008, p.276. 
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met anderen onevenredig zwaar wordt getroffen door rechtmatig overheidshandelen, 
daarvoor een compensatie dient te ontvangen. Dit beginsel wordt aangeduid als het 
beginsel van gelijkheid voor de openbare lasten of het égalitébeginsel. De hoogte van de 
compensatie moet in zo'n geval redelijk zijn, de vergoeding dekt dus niet vanzelfsprekend  
de volledige schade.13 Deze vergoeding wordt nadeelcompensatie genoemd.  
De overheid kan ook in strijd met het recht handelen; zij kan onrechtmatige wetgeving tot 
stand brengen, kan zich schuldig maken aan onrechtmatige rechtspraak (foute rechterlijke 
beslissingen) en daarnaast kan er sprake zijn van onrechtmatige besluitvorming. Schade 
die veroorzaakt wordt door onrechtmatig handelen dient, ook als deze is veroorzaakt door 
de overheid, in zijn geheel te worden vergoed.14 
 
1.3 Onrechtmatige besluiten 
 
Zoals hiervoor is opgemerkt neemt de overheid dagelijks veel besluiten die op 
rechtsgevolg zijn gericht. Degene wiens belang rechtstreeks bij zo'n besluit is betrokken,  
kan dat besluit aanvechten indien hij het met de inhoud daarvan niet eens is. Ingevolge 
artikel 7:1, eerste lid, van de Awb kan hij daartegen bezwaar aantekenen en gelijktijdig met 
het instellen van bezwaar kan hij ingevolge artikel 8:81, eerste lid van de Awb bij de 
voorzieningenrechter van de rechtbank een voorlopige voorziening aanvragen. Indien 
noodzakelijk kan hij op grond van artikel 8:1, eerste lid, van de Awb beroep instellen, 
eventueel gevolgd door hoger beroep. Er is dan ook sprake van een duidelijk en helder 
stelsel van rechtsbescherming. 
Het komt -bij tijd en wijle- voor dat een door een bestuursorgaan genomen besluit niet 
rechtmatig blijkt te zijn en dat dit besluit schade (heeft) veroorzaakt. In de praktijk blijkt dat  
dat er verschillende sporen zijn waarlangs een uitspraak van een rechter kan worden 
verkregen over vergoeding van schade die verband houdt met dat onrechtmatige besluit. 
De verhouding tussen die verschillende sporen is echter allesbehalve helder en bovendien 
sluiten de sporen elkaar niet uit, zodat degene die zijn schade vergoed wil zien ook nog 
tussentijds van spoor kan wisselen of zelfs meer sporen tegelijk kan volgen.15 De 
verschillende schadeprocedures naast elkaar worden als verwarrend en onduidelijk 
                                                 
13 Voorontwerp van wet 2007, p. 9.  
14 Voorontwerp van wet 2007, p. 9.  
15 Voorontwerp van wet 2007, p. 11. 
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ervaren;16 voor degene die een aanspraak kan maken op een schadevergoeding is de 
competentieverdeling tussen de bestuursrechter en burgerlijke rechter problematisch.17 
Daar waar het gaat om schadevergoeding wegens onrechtmatige besluiten is dan ook 
geen sprake van een helder, duidelijk en overzichtelijk stelsel van rechtsbescherming.  
Teneinde de in de praktijk gesignaleerde problemen te ondervangen heeft een studiegroep 
onder voorzitterschap van de regeringscommissaris voor de algemene regels van 
bestuursrecht, prof.mr. M. Scheltema, een voorontwerp van wet geschreven dat twee 
onderwerpen regelt, namelijk schadevergoeding wegens rechtmatig overheidshandelen  
en schadevergoeding wegens onrechtmatig handelen. Met betrekking tot dit laatste 
onderwerp richt het voorontwerp zich met name op schadeverzoeken wegens 
onrechtmatige besluiten en daarmee samenhangende voorbereidingshandelingen. 
 
In het licht van de constatering dat er geen sprake is van een helder, duidelijk en 
overzichtelijk stelsel van rechtsbescherming bij schadevergoeding wegens onrechtmatige 
besluiten en tegen de achtergrond van de inhoud en strekking van het voorontwerp ben ik 
tot de volgende probleemstelling gekomen: 
 
 'Verbetert het voorontwerp van wet inzake overheidsaansprakelijkheid de 
 rechtspositie van de benadeelde bij een onrechtmatig besluit?'   
 
Om deze probleemstelling uit te werken behandel ik in mijn scriptie in de navolgende 
hoofdstukken achtereenvolgens de volgende deelvragen:  
 
1. Wanneer is er sprake van een onrechtmatig besluit en waaraan moet worden 
 voldaan om daarvoor aansprakelijk te worden gesteld. 
2. Op welke wijze kan schadevergoeding wegens een onrechtmatig besluit worden 
gevorderd en welke problemen doen zich hierbij voor. 
3. Wat is de strekking van het voorontwerp . 
4. Is er ten opzichte van de huidige situatie sprake van een verbetering van de 
rechtspositie van de benadeelde. 
 
Bij het schrijven van deze scriptie is uiteraard het voorontwerp van wet van de Studiegroep 
                                                 
16 Voorontwerp van wet 2007, p. 33. 
17 Voorontwerp van wet 2007, p. 9. 
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Schadevergoeding bij rechtmatige en onrechtmatige daad als uitgangspunt genomen. In 
hoofdstuk 2 wordt eerst in het kort geschetst wanneer er sprake is van een onrechtmatig 
besluit en daarna wordt aandacht besteed aan de materiële criteria die gelden om voor 
schadevergoeding in aanmerking te komen. In hoofdstuk 3 worden de verschillende 
sporen waarlangs schadevergoeding kan worden gevorderd, beschreven en in hoofdstuk 
4 wordt ingegaan op inhoud en strekking van het voorontwerp. In hoofdstuk 5 wordt stil 
gestaan bij het commentaar dat op het voorontwerp van wet is gegeven en wordt ten slotte  
een algehele conclusie met betrekking tot de probleemstelling gegeven.    
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Hoofdstuk 2 
Onrechtmatig besluit en materiële criteria voor schadevergoeding 
2.1 Inleiding 
 
Zoals in hoofdstuk 1 is vermeld, neemt de overheid dagelijks veel besluiten. Niet altijd is 
degene wiens belang bij dat besluit is betrokken het met de inhoud daarvan eens. In dat 
geval kan hij het besluit aanvechten door daartegen bezwaar te maken en zonodig beroep 
en hoger beroep aan te tekenen. Deze procedures kunnen ertoe leiden dat het primaire 
besluit niet gehandhaafd blijft, maar dat het in de bezwaarprocedure wordt herroepen of in 
de beroepsprocedure door de bestuursrechter wordt vernietigd. Het feit dat een besluit is 
herroepen of vernietigd kan een relevant gegeven zijn indien uit zo'n besluit schade 
voortvloeit. Om die reden zal in dit hoofdstuk allereerst in worden gegaan op de wijze 
waarop een besluit in bezwaar en beroep wordt beoordeeld en in het verlengde daarvan 
zal ook aandacht worden besteed aan de onrechtmatigheid van handelingen die aan een 
primair besluit vooraf kunnen gaan. Daarna zal aandacht worden besteed aan de 
ontwikkeling van materiële criteria voor schadevergoeding en de wijze waarop de 
verschillende rechters daarmee (zijn) omgaan. Ten slotte zal stil worden gestaan bij de 
verschillende criteria waaraan moet worden voldaan om voor schadevergoeding in 
aanmerking te komen. 
 
2.2 Beoordeling van een besluit in bezwaar en beroep 
 
Wanneer een bestuursorgaan een besluit heeft genomen, kan degene wiens belang 
rechtstreeks bij dat besluit is betrokken daartegen bezwaar aantekenen. Artikel 7:11, 
eerste lid, van de Awb bepaalt dat op de grondslag van het bezwaar een heroverweging 
dient plaats te vinden. De bezwaarprocedure kan worden getypeerd als een procedure 
van verlengde bestuurlijke besluitvorming; het bestuursorgaan vraagt zich af -(mede) in 
aanmerking genomen de aangevoerde stellingen en argumenten- hoe het (zelf) zou 
hebben beslist als het nu een primair besluit zou moeten nemen. Om deze reden is de 
heroverweging in bezwaar niet alleen beperkt tot een toetsing van de  rechtmatigheid van 
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het primaire besluit, maar worden ook de beleidsaspecten (doelmatigheids- of 
beleidstoetsing) daarbij betrokken. Er is dus sprake van een volledige heroverweging, 
waarbij  geldt dat moeten worden uitgegaan van het dan geldende recht en beleid en van  
de dan bekende feiten en omstandigheden. Dit wordt ook wel toetsing ex nunc genoemd. 
Deze toetsing kan ertoe leiden dat het primaire besluit wordt herroepen. Indien het 
primaire besluit wordt herroepen op rechtmatigheidsgronden, dan staat daarmee de 
onrechtmatigheid van dat besluit vast.18 Dit heeft de Hoge Raad (HR) geoordeeld in het 
arrest B-Staat19, de Centrale Raad van Beroep (CrvB) in de uitspraak Lisv-N20 en de 
Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (ABRvS) in de zaak Athlon- 
Heemstede.21 Het bestuursorgaan kan het primaire besluit uiteraard ook op andere 
gronden, zoals beleidsgronden of gewijzigde feiten of veranderingen in het toepasselijke 
recht, herroepen. Uit een herroeping op andere gronden dan onrechtmatigheid mag men  
niet afleiden dat het bestuursorgaan bij het voorbereiden of nemen van het primaire besluit 
onrechtmatig heeft gehandeld.22 Anders en concreet gezegd: indien het bestuursorgaan 
het primaire besluit uitsluitend herroept op andere gronden dan rechtmatigheidsgronden 
en de onrechtmatigheid van het primaire besluit ontkent, dan staat de onrechtmatigheid 
van dat besluit niet vast. Ook kan het bestuursorgaan in het midden laten of het de 
onrechtmatigheid van het primaire besluit erkent. In dat geval moet uit de totstandkoming 
en de motivering van het besluit op bezwaar worden afgeleid of de herroeping op 
rechtmatigheidsgronden  berust. 
Een probleem dat zich bij de toetsing in bezwaar voordoet, is dat de grens tussen 
rechtmatigheidsgronden en andere gronden niet altijd even duidelijk is. Er is met name 
een arbitraire grens tussen nieuwe beleidsmatige inzichten en waarderingen en het herstel 
van onrechtmatigheden in de belangenafweging als bedoeld in artikel 3:4 van de Awb.  Als 
het bestuursorgaan een besluit herroept omdat het tot een ander beleidsmatig inzicht of 
waardering is gekomen, dan heeft de indiener van het bezwaarschrift dan ook al snel de 
neiging om te stellen dat artikel 3:4 van de Awb is geschonden.23 Indien de benadeelde in 
zijn stellingname wordt gevolgd, betekent dit feitelijk dat de onrechtmatigheid van het 
primaire besluit vaststaat.  
                                                 
18 Schueler 2005, p. 137. 
19 HR 20 februari 1998, AB 1998, 231. 
20 CrvB 24 februari 1998, JB 1998, 83. 
21 ABRvS, 9 april 2003, Gst. 2003,170 en Schueler 2005, p. 137. 
22 Schueler 2005, p. 137. 
23 Schueler 2005, p. 137. 
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 Tegen een besluit op bezwaar kan ingevolge artikel 8:1, eerste lid, van de Awb beroep 
worden ingesteld bij de rechtbank. De bestuursrechter dient ex tunc -hij oordeelt op basis 
van de omstandigheden zoals zij waren ten tijde van het nemen van het bestreden besluit- 
de rechtmatigheid van een door het bestuursorgaan genomen besluit na te gaan, te 
onderzoeken, te controleren, te toetsen. Doelmatigheid- en beleidsaspecten betrekt de 
bestuursrechter niet in zijn beoordeling. Anders dan in de bezwaarfase, waarbij de Awb 
geen toetsingsgronden noemt,24 blijkt uit artikel 8:77, tweede lid, van de Awb dat de 
bestuursrechter toetst aan het geschreven en ongeschreven recht, daaronder begrepen 
de algemene rechtsbeginselen en beginselen van behoorlijk bestuur. Op basis van de 
uitkomst van deze toetsing kan de bestuursrechter het ingestelde beroep ingevolge  artikel 
8:72, eerste lid, van de Awb gegrond verklaren en kan hij de bestreden besluit geheel of 
gedeeltelijk vernietigen. Indien de bestuursrechter daartoe overgaat, dan is daarmee in 
beginsel de civielrechtelijke onrechtmatigheid van dat besluit -in het burgerlijk recht; het 
voorbereiden, nemen en handhaven ervan- en de toerekening ervan aan het 
bestuursorgaan gegeven.25 Deze door de bestuursrechter vastgestelde 
bestuursrechtelijke onrechtmatigheid valt volgens de HR samen met de civielrechtelijke 
onrechtmatigheid als element van de onrechtmatige daad.26 Immers, met betrekking tot de 
verhouding tussen bestuursrechtelijke en civielrechtelijke onrechtmatigheid overwoog hij in 
het arrest Sint Oedenrode/Driessen27 het volgende: 'voorzover het middel de strekking 
heeft te betogen dat het hof bij zijn beslissing over de aan de gemeente verweten 
onrechtmatigheid zich een zelfstandig oordeel over de onrechtmatigheid van de bestreden 
beschikkingen had moeten vormen, onafhankelijk van het oordeel van de Afdeling 
rechtspraak, miskent het dat het oordeel over de vraag of de beschikkingen in strijd zijn 
met het recht – als verder bepaald in artikel 8, eerste lid, van de wet arob- zijn genomen, 
bij de Afdeling rechtspraak berust zodat het hof van die uitspraken had uit te gaan. In het 
arrest Heesch/Van de Akker28 heeft de HR het nog ruimer geformuleerd: 'dat het oordeel 
over de vraag of dergelijke uitwegvergunningstelsels rechtens aanvaardbaar zijn, typisch 
behoort tot die vragen tot beantwoording waarvan de Afdeling rechtspraak is geroepen'.  
Dat met de vernietiging van het besluit naast de onrechtmatigheid ook de 
                                                 
24 Tak 2002, p. 413. 
25 Van Wijk/Konijnenbelt & van Male 2008, p. 751. 
26 Van Wijk/Konijnenbelt & van Male 2008, p. 751. 
27 HR 24 februari 1984, NJ 1984, 669. 
28 HR16 mei 1986, AB 573. 
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toerekenbaarheid in beginsel is gegeven, blijkt uit het arrest Van Gog-Nederweert29 
aangezien de HR daarin het volgende overwoog: 'Zelfs wanneer het overheidslichaam 
geen enkel verwijt treft, moet worden aangenomen dat deze onrechtmatige daad -in de 
terminologie van artikel 6:162 BW- voor rekening van het overheidslichaam komt'.  
                                                
Met het herroepen van het primaire besluit op rechtmatigheidsgronden of het vernietigen 
van het bestreden besluit door de bestuursrechter staat dus vast dat het bestuursorgaan 
onrechtmatig heeft gehandeld. In sommige gevallen zijn aan het primaire besluit echter al 
handelingen voorafgegaan die schade hebben veroorzaakt. Het kan gaan om 
mededelingen over het te nemen besluit, bijvoorbeeld in een vooroverleg of om 
handelingen die deel uitmaken van de wettelijke besluitvormingsprocedure.30 De 
aansprakelijkheid voor schade ten gevolge van voorafgaand feitelijk handelen kan niet aan 
de orde komen in een bestuursrechtelijke procedure. Bij beoordeling van zelfstandig 
schadebesluiten en verzoeken op grond van artikel 8:73 van de Awb beperkt de  
bestuursrechter zich immers tot schade die door het besluit zelf is veroorzaakt. Hierbij 
speelt ook nog mee dat feitelijk handelen dat aan het besluit is voorafgegaan niet als een 
gevolg van dat besluit wordt aangemerkt.  
Vanuit het gegeven dat, zoals we hiervoor hebben gezien, bij de bestuursrechter het 
primaat rust om de  (on)rechtmatigheid van een primair besluit te beoordelen, werpt zich 
de vraag op of het primaat ook geldt voor de aan het primaire besluit voorafgaande 
handelingen. Uit het arrest Valkenswaard/Kuijpers31valt af te leiden dat het antwoord 
afhankelijk is van de vraag of deze handelingen als zelfstandig of onzelfstandig moeten 
worden geduid en dat voor onzelfstandige handelingen het primaat ook berust bij de 
bestuursrechter. Ten aanzien van onrechtmatige inlichtingen en informatieverstrekking 
stelde de HR zich in dit arrest immers op het standpunt dat inlichtingen die zozeer 
samenhangen met het beoogde besluit, dat zij ten opzichte daarvan een onzelfstandig 
karakter dragen, hoezeer ook onjuist, in beginsel ‘gedekt’ worden door de formele 
rechtskracht van dat besluit. Indien dus schade wordt geleden door een dergelijk 
handeling dan moet het daarop volgende besluit met succes bij de bestuursrechter worden 
bestreden, ook al is de benadeelde het met dat besluit in inhoudelijk opzicht eens. Immers, 
indien de benadeelde daartoe niet overgaat, of indien geen vernietiging wordt 
bewerkstelligd, dan zal de burgerlijke rechter de voorbereidingshandeling voor rechtmatig 
 
29 HR 31 mei 1991, NJ 1993. 
30 Schueler 2005, p. 146. 
31 HR 9 september 2005, AB 2006, 286 
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houden. Dat heeft tot gevolg dat bij de burgerlijke rechter dan niets valt te halen. Anders 
dan bij een onzelfstandige voorbereidingshandeling kan los van het besluit tegen een 
zelfstandige voorbereidingshandeling worden opgekomen bij de burgerlijke rechter. Voor 
de beoordeling van dit soort handelingen berust het primaat dus bij deze rechter. 
 
Rest in dit kader nog op te merken dat het niet juist is om uit de enkele vernietiging van 
een bestreden besluit zonder meer af te leiden dat de aan dat besluit voorafgaande 
handelingen onrechtmatig zijn. Het kan zijn dat de onrechtmatigheid van de voorafgaande 
mededeling overeenkomt met die van het vernietigde besluit. Dit was het geval in het  
arrest  Blaricum/ Roozen32, maar zo ligt het niet altijd. Vaak is de fout die de aanleiding gaf 
tot de vernietiging van het bestreden besluit niet gemaakt bij de voorbereiding van dat 
besluit.33  
 
2.3 Ontwikkeling van de materiële criteria voor schadevergoeding en toepassing 
 daarvan door de verschillende rechters 
 
Voordat de Awb in werking trad, heeft vooral de burgerlijke rechter criteria ontwikkeld voor 
de beantwoording van de vraag of er aanspraak op schadevergoeding ontstaat nadat een 
besluit door de bestuursrechter is vernietigd. Daarnaast hebben in het verleden het 
College voor het Beroep van het Bedrijfsleven (CBB) en de ABRvS een zeer beperkte 
jurisprudentie ontwikkeld op basis van artikel 60 Arbo (oud) en artikel 99, derde lid en 
artikel 58 van de Wet op de Raad van State. De ambtenarenrechter toetste zelfstandige 
schadebesluiten aan door hem zelf ontwikkelde criteria. Er bestonden verschillen in de 
criteria die in de jurisprudentie van de verschillende rechters werden ontwikkeld.34  
 
Ingevolge het bepaalde in artikel 8:73, eerste lid, van de Awb kan de bestuursrechter, 
indien hij het beroep gegrond verklaart, schadevergoeding toewijzen aan een partij die 
schade lijdt. In de memorie van toelichting bij artikel 8:73 van de Awb is gesteld dat met 
deze bepaling geen wijziging wordt beoogd in het geldende, materiële, 
schadevergoedingsrecht. Daardoor zou de indruk gewekt kunnen zijn dat de verschillen in 
de jurisprudentie van vóór de Awb in stand zouden blijven. Daar staat tegenover dat de 
                                                 
32 HR 30 april 1987, NJ 1988, 89. 
33 Schueler 2005, p. 147. 
34 Schueler 2005, p. 128. 
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memorie van antwoord de uitspraak bevat dat de bestuursrechter dezelfde criteria voor 
aansprakelijkheid zal hanteren als die de burgerlijke rechter hanteert.35   
Vrij snel na de inwerkingtreding van de Awb hebben de CrvB en de verschillende 
rechtbanken overwogen dat zij aansluiting zoeken bij criteria die de burgerlijke rechter 
heeft ontwikkeld voor het aannemen van een vergoedingsplicht en voor de omvang van de 
schadevergoeding. Daarmee heeft de CrvB in het bijzonder het oog op de jurisprudentie 
van de HR over de aansprakelijkheid voor schade ten gevolge van vernietigde besluiten. 
In de daarop volgende  jaren is deze jurisprudentie keer op keer bevestigd, zodat mag 
worden aangenomen dat in ieder geval de CrvB zoveel mogelijk streeft naar harmonisatie 
van het materiële aansprakelijkheidsrecht door middel van aansluiting bij het burgerlijk 
recht, zowel bij de toepassing van artikel 8:73 van de Awb als bij het toetsen van 
zelfstandige schadebesluiten.36 In hoeverre de ABRvS een eenzelfde aansluiting zoekt, is 
niet geheel duidelijk. Deze rechter is civielrechterlijke criteria gaan toepassen zonder 
uitdrukkelijk overwegingen te wijden aan de vraag waarom en in hoeverre die criteria van 
toepassing zijn in bestuursrechtelijke verhoudingen.37 Uit de jurisprudentie kan niet 
worden afgeleid dat bestuursrechters onder alle omstandigheden het 
aansprakelijkheidsrecht van de HR onverkort zullen toepassen. Vaak houden zij een slag 
om de arm door te overwegen dat het burgerlijk recht 'ín het oog moet worden gehouden', 
analoog moet worden toegepast of dat er aansluiting bij moet worden gezocht. Ook kan 
men niet uit de jurisprudentie afleiden dat de aansprakelijkheidsgronden door de 
bestuursrechter uitsluitend zullen worden ontleend aan de criteria voor aansprakelijkheid 
uit onrechtmatige daad.38 In dit kader heeft Schueler mijns inziens terecht opgemerkt dat, 
omdat de wetgever een benadeelde de keuze heeft gelaten om voor een oordeel over 
schadevergoeding de burgerlijke rechter te benaderen, het omwille van de rechtseenheid 
de voorkeur verdient zoveel mogelijk identieke criteria te hanteren. Het hanteren van uit 
het burgerlijk recht stammende criteria betekent overigens niet dat de bestuursrechters tot 
dezelfde oordelen komen als de burgerlijke rechter. In de jurisprudentie zijn inmiddels 
opvallende verschillen aan het licht gekomen. Zo passen de bestuursrechters het 
causaliteitsvereiste anders toe dan de burgerlijke rechter doet.39  
Op grond van al deze ontwikkelingen kan men constateren dat de bestuursrechters naar 
                                                 
35 Schueler 2005, p. 129. 
36 Schueler 2005, p. 129. 
37 Schueler 2005, p. 129. 
38 Schueler 2005, p. 130. 
39 Schueler 2005, p. 131. 
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harmonisatie van het schadevergoedingsrecht streven door op de een of andere manier 
aansluiting te zoeken bij het burgerlijk recht. 
 
 
  
 
2.4 De materiële criteria voor schadevergoeding 
 
De aansprakelijkheid voor herroepen of vernietigde besluiten kan aan de bestuursrechter 
worden voorgelegd door middel van een verzoek als bedoeld in artikel 8:73, eerste lid, van 
de Awb of door middel van een ingesteld beroep tegen een zelfstandig schadebesluit.  In 
hoofdstuk 3 zal op deze twee mogelijkheden nader worden ingegaan.  Vanwege het feit 
dat de bestuursrechter op de een of andere manier aansluiting zoekt bij het burgerlijk 
recht, staan in de bestuursrechtelijke procedure naast onrechtmatigheid ook de volgende 
materiële criteria voor aansprakelijkheid centraal: toerekenbaarheid, causaliteit, relativiteit 
en schade. Hieronder zullen deze criteria nader worden besproken. 
 
2.4.1 Toerekenbaarheid 
 
In artikel 6:162, derde lid, van het Burgerlijk Wetboek (BW) is bepaald dat een 
onrechtmatige daad aan de dader kan worden toegerekend indien zij te wijten is aan zijn 
schuld of aan een oorzaak welke krachtens de wet of de in het verkeer geldende 
opvattingen voor zijn rekening komt. Het in dit artikel neergelegde toerekeningselement 
(schuld) is nagenoeg achter de horizon verdwenen; bij aansprakelijkheid voor 
onrechtmatige besluiten wordt om die reden wel gesproken van pseudo- 
risicoaansprakelijkheid.40 Uitgangspunt is dat een onrechtmatig besluit naar 
'verkeersopvattingen' aan het betreffende overheidslichaam moet worden toegerekend, 
behoudens zeer bijzondere omstandigheden. Een en ander kan worden afgeleid uit het 
arrest Hoffmann/La Roche41 waarin de HR het volgende overwoog: 'Indien een 
overheidslichaam een onrechtmatige daad pleegt door een beschikking te nemen en te 
handhaven die naderhand wordt vernietigd wegens strijd met de wet, is daarmee de  
schuld van het overheidslichaam in beginsel gegeven. Deze regel geldt ook wanneer de 
                                                 
40 Van Wijk/Konijnenbelt & van Male 2008, p. 752. 
41 HR 26 september 1986, AB 1987,70. 
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bestuursrechter een beschikking heeft vernietigd wegens strijd met beginselen van 
behoorlijk bestuur.  Immers, in het arrest Van Gog/Nederweert42 overwoog de HR het 
volgende: 'indien een overheidslichaam een onrechtmatige daad pleegt door een 
beschikking te nemen en te handhaven die naderhand door de rechter wordt vernietigd 
wegens strijd met de wet of op enige andere in artikel 8, eerste lid van de Wet arob  
vermelde grond -dan wel een overeenkomstige grond vermeld in enige andere 
administratieve wet-, is daarmee de schuld van het overheidslichaam in beginsel gegeven. 
Zelfs wanneer het overheidslichaam geen enkel verwijt treft, moet worden aangenomen 
dat deze onrechtmatige daad in beginsel -in de terminologie van artikel 6:162 van het 
Burgerlijk Wetboek (BW)- voor rekening van het overheidslichaam komt. Niet uitgesloten is 
dat hierop onder bijzondere omstandigheden een uitzondering moet worden gemaakt, ook 
dan wanneer het niet gaat om een vernietiging wegens strijd met de wet'. 
Het komt er dus op neer dat de HR zich op het standpunt stelt dat met de vernietiging van 
het besluit naast de onrechtmatigheid ook de toerekenbaarheid in beginsel is gegeven en 
dat aangenomen moet worden dat de onrechtmatige daad in beginsel voor rekening van 
het overheidslichaam komt, zelfs wanneer het betrokken overheidslichaam geen verwijt 
treft. Alhoewel de HR in de formulering van deze regel een beperkte mogelijkheid open 
laat om onder bijzondere omstandigheden daarop een uitzondering te maken, heeft hij  
daaraan zeer strak de hand gehouden. In de jurisprudentie van de HR ligt ook impliciet 
besloten dat ook de schuld van het overheidslichaam is gegeven indien een verzoek om 
een voorlopige voorziening in een eerder stadium is afgewezen, maar het bestreden 
besluit later toch is vernietigd.43 Dat de HR zeer strak vasthoudt aan de regel dat met de 
vernietiging van het besluit naast de onrechtmatigheid ook de toerekenbaarheid in 
beginsel is gegeven, komt doordat hij zich op het standpunt stelt dat 'het redelijker is de 
schade voortvloeiend uit een in het kader van een wettelijk taak genomen beslissing 
waarvan de onjuistheid later door de rechter wordt vastgesteld, voor rekening te brengen 
van de collectiviteit dan om haar te laten voor rekening van de individuele burger jegens 
wie de onjuiste beslissing werd genomen'.44 Daarnaast is de jurisprudentie van de HR 
gebaseerd op het meer formele argument van een goede taakverdeling tussen de 
bestuursrechter en de burgerlijke rechter.  
 
                                                 
42 HR 31 mei 1991, NJ 1993. 
43 Schueler 2005, p. 149 en 150. 
44 HR 12 juni 1992, NJ 1993, 113. 
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Vanwege het feit dat de bestuursrechter zich voorheen beperkte tot een oordeel over de 
rechtmatigheid van het bestreden besluit en over de feiten die voor dat oordeel relevant 
waren en slechts in bijzondere gevallen een uitspraak deed over de aansprakelijkheid voor 
schade, is de regel ontwikkeld dat het oordeel van de bestuursrechter in beginsel 
bindende kracht heeft voor de burgerlijke rechter die een oordeel geeft over de 
aansprakelijkheid. In het hiervoor vermelde arrest Van Gog/Nederweert gaf de HR aan dat 
hij tot deze regel is gekomen omdat hij wilde voorkomen dat: 
- partijen -en met name de burger- opnieuw moeten strijden over een punt waaromtrent 
 reeds is beslist in een met voldoende waarborgen omklede rechtsgang; 
- de burgerlijke rechter inzake vragen waarover ook de administratieve rechter tot 
 oordelen is geroepen, tot een ander oordeel komt dan deze; 
- de burgerlijke rechter zich moet begeven in vragen die typisch tot het werkterrein van 
 de administratieve rechter behoren.    
Deze drie argumenten zijn niet toepasbaar in de situatie dat de bestuursrechter ingevolge 
artikel 8:73 van de Awb  zelf over schadevergoeding oordeelt. De woorden van artikel 8:73  
van Awb impliceren ook niet dat een bestuursrechter die het beroep gegrond verklaart de 
schuld van het overheidslichaam moet aannemen of moet aannemen dat de 
onrechtmatige daad voor rekening van het overheidslichaam komt. Om deze reden is het 
niet noodzakelijk dat de bestuursrechter de onrechtmatige daad bij vernietiging net zo 
spoedig toerekent aan het overheidslichaam als de burgerlijke rechter dat doet. Niettemin 
heeft de CrvB, onder uitdrukkelijke verwijzing naar de  civielrechtelijke jurisprudentie, 
overwogen dat met de vernietiging van een besluit -behoudens bijzondere 
omstandigheden- ook de schuld vaststaat, zelfs als het betrokken overheidslichaam geen 
verwijt zou treffen. 
In het voorafgaande is steeds de situatie aan de orde geweest dat een besluit door de 
bestuursrechter is vernietigd. De vraag over de toerekenbaarheid kan ook aan de orde 
komen na herroeping van een besluit in een bezwaarschriftenprocedure. Afhankelijk van 
de redenen die daartoe hebben geleid en de omstandigheden waaronder het primaire 
besluit tot stand is gekomen, kan de bij het primaire besluit gepleegde onrechtmatige daad 
aan het overheidslichaam worden toegerekend. Indien er sprake is van herroeping 
wegens strijd met de wet dan dient volgens het arrest B.-Staat45 het onrechtmatig 
handelen in ieder geval aan het betrokken overheidslichaam te worden toegerekend. De 
                                                 
45 HR 20 februari 1998, AB 1998,231. 
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toerekening behoeft niet wezenlijk anders te verlopen na herroeping wegens strijd met het 
ongeschreven recht. Er is immers geen reden om de redelijke risicoverdeling, zoals die is 
aanvaard bij schending van de wet, te verlaten als het gaat om schending van beginselen 
van behoorlijk bestuur. Strikt genomen kan dit niet worden afgeleid uit het arrest B.-Staat, 
maar wel uit jurisprudentie van de CrvB.46  
 
 
2.4.2 Causaliteit  
 
Voor vergoeding komt volgens artikel 6:98 van het BW slechts in aanmerking schade, die 
in zodanig verband staat met de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid van de 
schuldenaar berust, dat zij hem, mede gezien de aard van de aansprakelijkheid en van de 
schade, als een gevolg van deze gebeurtenis kan worden toegerekend. In het burgerlijk 
recht is voor de vestiging van aansprakelijkheid enkel een conditio sine qua non-verband 
vereist tussen de onrechtmatige daad en de schade: zonder de daad zou de schade niet 
zijn ingetreden.  
In de bestuursrechtspraak is bij artikel 6:98 van het BW aansluiting gezocht. Die 
aansluiting lijkt in te houden dat een extra maatstaf wordt aangelegd: tussen het handelen 
in strijd met het recht en de schade moet een oorzakelijk verband bestaan in die zin dat 
alleen die schade wordt vergoed die bij rechtmatig handelen niet zou zijn ontstaan; schade 
die ook zou zijn ontstaan indien rechtmatig was gehandeld komt niet voor vergoeding in 
aanmerking. Het betreft hier de de zogeheten leer van Demoque-Besier, welke leer in het 
burgerlijke recht niet wordt aanvaard. Deze leer verlangt niet alleen een oorzakelijk 
verband tussen de onrechtmatige daad en schade maar ook tussen het 
beschermingsbereik van de geschonden norm en die schade.47  
De leer van Demoque-Besier maakt het de overheid mogelijk aan te voeren dat de schade 
toch wel zou zijn ontstaan omdat -hoe dan ook- een rechtmatig besluit mogelijk is dat 
dezelfde schade teweegbrengt. De ABRvS beoordeelt bestuursrechtelijke schadeclaims 
op een vergelijkbare manier48. Zo valt in de uitspraak van 15 december 2004 van de 
ABRvS49 het volgende te lezen: 'Van schade, geleden tengevolge van een onrechtmatig 
besluit is slechts sprake indien deze hiermee in een zodanig verband staat, dat zij aan het 
                                                 
46 Schueler 2005, p. 151. 
47 Van Wijk/Konijnenbelt & van Male 2008, p. 759. 
48 Van Wijk/Konijnenbelt & van Male 2008, p. 760 
49 ABRvS, 15 december 2004,AB 2005,54 
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bestuursorgaan dat dat besluit heeft genomen, mede gezien de aard van de 
aansprakelijkheid en van de schade, als een gevolg van dat besluit moet worden 
toegerekend. Dat is niet het geval, indien ten tijde van het nemen van het rechtens 
onjuiste besluit een rechtmatig besluit had kunnen worden genomen, dat naar aard en 
omvang een zelfde schade tot gevolg zou hebben gehad. Indien een verzoek om 
vergoeding van schade als gevolg van een rechtens onjuist bevonden besluit wordt 
gedaan, is het aan het bestuursorgaan, dat dat besluit heeft genomen, om, als daartoe 
aanleiding bestaat, aannemelijk te maken dat ten tijde van het besluit ook een rechtmatig 
besluit zou hebben kunnen worden genomen. Dat later, zonder dat de daarvoor in 
aanmerking te nemen feiten en omstandigheden zijn gewijzigd, een besluit is genomen dat 
niet is vernietigd, maakt in beginsel aannemelijk dat zo'n besluit zou hebben kunnen 
worden genomen'. Deze regel van causaal verband correspondeert nagenoeg met 
hetgeen Kortmann daaromtrent had uitgewerkt: 'een gemeente is jegens een derde 
aansprakelijk voor alle nadelige gevolgen van de verlening van een later vernietigde 
bouwvergunning, behalve voor die gevolgen die ook zouden zijn ingetreden door het 
nemen van een rechtmatig besluit ten tijde van het verlenen van de vernietigde vergunning 
onder overigens gelijkblijvende omstandigheden. Als er in het geval van de uitoefening van 
een discretionaire bevoegdheid verschillende rechtmatige alternatieven waren, dan is het 
aan de gemeente die zich van aansprakelijkheid wil bevrijden, om aannemelijk te maken 
dat een zodanig besluit had kunnen worden genomen en ook zou zijn genomen.50 Het 
verschil in benadering tussen de ABRvS en Kortmann zit in het feit dat de ABRvS van het 
bestuur slechts verlangt aannemelijk te maken dat een rechtmatig besluit had kunnen 
worden genomen dat dezelfde schade zou hebben veroorzaakt, terwijl op basis van de 
uitwerking van Kortmann ook aannemelijk dient te worden gemaakt dat het hypothetisch 
rechtmatige besluit ook daadwerkelijk zou zijn genomen. De leer van de ABRvS staat in 
Duitsland wel bekend als het rechtmaßiges Alternativverhalten, welke  causaliteitsleer daar 
niet is aanvaard. Ook  de HR hanteert haar niet.51 
 
2.4.2.1 Vaststelling van causaal verband  
 
In de voorafgaande paragraaf is in algemene zin ingegaan op het leerstuk van causaliteit 
en de wijze waarop de bestuursrechter daarmee omgaat. Daarmee is echter nog niet 
                                                 
50 Kortmann 2005, p. 3. 
51 Kortmann 2005, p. 4. 
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ingegaan op de wijze waarop de bestuursrechter in concreto de causaliteitsvraag 
behandelt. Met betrekking tot dat onderwerp wordt het volgende opgemerkt.  
 
In de gevallen waarin schadevergoeding is verzocht op grond van artikel 8:73, eerste lid, 
van de Awb of waarin een zelfstandig schadebesluit is gevraagd, moet de eisende partij 
allereerst stellen dat de schade een gevolg is van een besluit als bedoeld in artikel 1:3, 
eerste lid, van de Awb. Zo'n besluit is op rechtsgevolg gericht maar kan daarnaast ook 
neveneffecten hebben. De jurisprudentie lijkt er voor te hebben gekozen dat alleen de 
gevolgen waarop het besluit was gericht voldoende verband houden met het 
onrechtmatige besluit.52 Causaal verband tussen het besluit en de schade is echter niet 
voldoende. Er moet verband bestaan met een onrechtmatig handelen. Vernietiging van het 
besluit behoeft echter niet te impliceren dat het besluit als geheel onrechtmatig was. 
Causaal verband moet bestaan tussen de schade en de door het bestuursorgaan 
gepleegde onrechtmatige daad die voor de bestuursrechter aanleiding was om het besluit 
te vernietigen of voor het bestuursorgaan aanleiding was om het besluit te herroepen of in 
te trekken.53 Of zoals minister Hirsch Ballin het verwoordde: 'er moet causaal verband 
bestaan tussen de schade en de grond voor vernietiging van het besluit'.54 Dit  betekent 
dat niet alle nadelige gevolgen van het vernietigde besluit als schade ten gevolge van het 
onrechtmatig handelen kunnen worden beschouwd. Alleen de nadelige gevolgen, die 
gegeven de grond voor vernietiging van het besluit niet hadden mogen optreden, kunnen 
als schadelijk gevolg van het onrechtmatig handelen worden toegerekend aan het 
overheidslichaam.55 Het komt er derhalve op neer dat bij het vaststellen van causaal 
verband de volgende situaties kunnen worden onderscheiden:56 
- Uit de vernietigingsuitspraak van de bestuursrechter blijkt dat een inhoudelijk ander 
 besluit had moeten worden genomen, waarbij de rechter ook kan hebben bepaald dat 
 zijn uitspraak in de plaats treedt van het vernietigde besluit. In deze situatie is een 
 gevolg van het onrechtmatig handelen de schade die uit het vernietigde besluit is 
 voortgevloeid en niet uit het nieuwe besluit zou zijn voortgevloeid indien dit meteen in 
 aanvang zou zijn genomen. 
- Uit de vernietigingsuitspraak blijkt dat het besluit onrechtmatig is, maar niet dat een 
                                                 
52 Schueler 2005, p.172. 
53 Schueler 2005, p.176. 
54 PG Awb II, p. 480 . 
55 Schueler 2005, p.177. 
56 Schueler 2005, p.180. 
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 besluit met een ander inhoudelijk resultaat genomen had moeten worden. Het gaat 
 hierbij vaak om de gevallen waarin de voorbereiding of de onderbouwing van het 
 besluit gebreken vertoonde. Het is mogelijk dat na de vernietiging een besluit wordt 
 genomen met hetzelfde resultaat als het vernietigde besluit omdat een nieuwe 
 onderbouwing of voorbereiding daartoe heeft geleid. Alleen de schade die het gevolg is 
 van de onduidelijkheid en onzekerheid die zijn ontstaan door de fout in het vernietigde
 besluit, lijkt dan een gevolg van het onrechtmatige handelen. Geen gevolg van de 
 onrechtmatige handelingen zijn de nadelige gevolgen van het vernietigde besluit die 
 ook zouden zijn veroorzaakt door een rechtmatig besluit, waarvan moet worden 
 aangenomen dat het ten tijde van het vernietigde besluit genomen had kunnen worden. 
 Een en ander kan worden afgeleid uit de hiervoor aangehaalde overwegingen 
 betreffende de uitspraak van de 15 december 2004 van de ABRvS.   
- Het besluit wordt vernietigd op grond van een fout die slechts een deel van de nadelige 
 gevolgen van het besluit heeft veroorzaakt. In deze situatie kunnen niet alle nadelige 
 gevolgen van het besluit worden toegerekend aan de fout die aanleiding was tot 
 vernietiging.   
 
2.4.3 Relativiteit 
 
Artikel 6:163 van het BW, dat de relativiteitsnorm uitdrukt, bepaalt dat geen verplichting tot 
schadevergoeding bestaat wanneer de geschonden norm niet strekt tot bescherming 
tegen schade zoals de benadeelde die heeft geleden. In de woorden 'tot bescherming 
tegen de schade, zoals de benadeelde die heeft geleden'  ligt opgesloten dat de vordering 
moet worden afgewezen, zowel wanneer de geschonden norm niet ter bescherming van 
de eiser strekt, als wanneer de soort van de schade en de wijze waarop de schade is 
ontstaan buiten het bereik van die bescherming vallen.57  
Ook in aansprakelijkheidsprocedures waarbij de overheid is betrokken wordt artikel 6:163 
toegepast. Indien de bestuursrechter het beroep gegrond heeft verklaard en het bestreden 
besluit heeft vernietigd, betekent dat gegeven dan ook niet zonder meer dat dat besluit 
ook jegens de benadeelde een onrechtmatige daad, en een verplichting tot 
schadevergoeding, oplevert. Indien de geschonden norm immers niet strekt tot 
bescherming tegen de schade die de benadeelde heeft geleden, bestaat geen recht op 
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schadevergoeding. In het arrest Duwbak Linda58 heeft de HR de relativiteitsnorm 
gepreciseerd door het volgende te overwegen: 'Bij de beantwoording van de vraag of 
voldaan is aan het in artikel 6:163 van het BW neergelegde vereiste dat de geschonden 
norm strekt tot bescherming tegen schade zoals de benadeelde die heeft geleden, komt 
het aan op het doel en de strekking van de geschonden norm, aan de hand waarvan moet 
worden onderzocht tot welke personen en tot welke schade en welke wijzen van ontstaan 
van de schade de daarmee beoogde bescherming zich uitstrekt'.  
Er is inmiddels wel -enige- jurisprudentie over de betekenis van de relativiteitsnorm voor 
aansprakelijkheid voor besluiten. Zo is in het kader van de uitvoering van de 
Vreemdelingenwet 2000 (Vw 2000) de vraag aan de orde gekomen of voldaan is aan het 
relativiteitsvereiste. Het kwam er, kort samengevat, op neer dat een vreemdeling betoogde 
dat zij door het ten onrechte niet in het bezit zijn van een verblijfsvergunning onder meer 
een bijstandsuitkering, kinderbijslag en een heffingskorting had gemist. Zij verzocht 
derhalve om vergoeding van deze schade alsmede van beweerdelijk door haar geleden 
immateriële schade. De ABRvS heeft daaromtrent het volgende overwogen: 'De regels uit 
de Vw2000 op grond waarvan de vreemdeling recht had op de verblijfsvergunning die haar 
uiteindelijk ook is verleend, hebben tot doel haar recht op bestendigd verblijf in Nederland 
te verlenen en strekken niet tot bescherming van vermogensrechtelijke belangen van de 
vreemdeling'.59 Het relativiteitsvereiste stond derhalve aan vergoeding van beweerdelijk 
geleden schade in de weg. Daarentegen heeft de ABRvS, naar aanleiding van een door 
de concurrent gedaan verzoek om schadevergoeding wegens een onrechtmatig verleende 
bouwvergunning, op 24 december 200860 uitspraak gedaan waaruit valt op te maken dat 
wel aan het relativiteitsvereiste is voldaan. In deze uitspraak heeft de ABRvS immers het 
volgende overwogen: 'Het bestemmingsplan en in dit verband het dwingende karakter van 
artikel 48 eerste lid, aanhef en onder b van de Woningwet, zoals dat artikel luidde, 
strekken er mede toe rechtszekerheid te verschaffen aan genoemde belanghebbende en 
te beschermen tegen schade die wordt veroorzaakt door een onrechtmatige inbreuk 
daarop' en 'de schade is veroorzaakt door de inbreuk op de door artikel 48 eerste lid, 
aanhef en onder b van de Woningwet, zoals dat artikel destijds luidde, in samenhang met 
het bestemmingsplan aan appellante sub 2 geboden rechtszekerheid, zodat de 
geschonden norm strekt tot bescherming tegen de door appellante sub 2 in voormelde 
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periode geleden schade'.   
 
2.4.4 Schade 
 
Artikel 6:162 van het BW geeft de benadeelde recht op vergoeding van in beginsel 
volledige schade. Het is aan de benadeelde om gestelde schade te bewijzen.61 Uit het 
bepaalde in artikel 6:95 van het BW blijkt dat de schade materieel (vermogensschade) of 
immaterieel van aard kan zijn. Voor zover de schade vermogensschade betreft, geeft 
artikel 6:96 van het BW een uitwerking: de schade omvat zowel geleden verlies als 
gederfde winst. Daarnaast komen redelijke kosten ter voorkoming of beperking van 
schade, redelijke kosten ter vaststelling van schade en aansprakelijkheid en redelijke 
kosten ter verkrijging van voldoening buiten rechte (buitenrechterlijke kosten) voor 
vergoeding in aanmerking. Artikel 8:75 van de Awb bevat een hiervan afwijkende 
bijzondere regeling voor proceskosten. 
Wat de vergoeding van immateriële schade aangaat is de rechtspraak, gelet op het 
bepaalde in artikel 6:106 van het BW, zeer terughoudend. Zo heeft de HR zich op het 
standpunt gesteld dat 'deze verschijnselen (aantasting van de persoonlijke waardigheid en 
zich persoonlijk gekwetst voelen) van psychische aard niet beschouwd kunnen worden als 
een aantasting van de persoon die aanspraak maakt'.62 De bestuursrechter heeft zich 
daarbij aangesloten.63 Het toekennen van immateriële schadevergoeding is overigens een 
discretionaire rechterlijke bevoegdheid. Voor wat betreft de omvang daarvan geeft artikel 
6:106 van het BW immers recht op een naar billijkheid vast te stellen schadevergoeding.  
 
Het feit dat met de vernietiging van het bestreden besluit door de bestuursrechter de 
onrechtmatigheid van het besluit vast staat en dat deze in beginsel aan het 
overheidslichaam dient te worden toegerekend, betekent nog niet dat de geleden schade 
voor vergoeding in aanmerking komt. De (omvang van de) geleden schade kan onder 
omstandigheden immers mede het gevolg zijn van een omstandigheid die aan de 
benadeelde zelf moet worden toegerekend. Bij 'eigen schuld' aan schade die is geleden 
als gevolg van een onrechtmatig besluit kan onderscheid worden gemaakt tussen twee 
categorieën. In de eerste plaats kan een handelen of nalaten van een benadeelde voor het 
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moment van het besluit dat de schade veroorzaakte, mede hebben bijgedragen aan de 
schade. In de tweede plaats is het mogelijk dat de schade die na het besluit is ingetreden 
wordt vergroot doordat de benadeelde maatregelen ter beperking van de schade 
achterwege heeft gelaten, terwijl het in de rede had gelegen deze te nemen. In dat soort 
gevallen heeft de benadeelde de zogenaamde schadebeperkingsplicht niet in acht heeft 
genomen.64 Indien dit  het geval is, schrijft artikel 6:101 van het BW, kort samengevat, voor 
dat de vergoedingsplicht wordt verminderd door de schade over de benadeelde en de 
vergoedingsplichtige te verdelen in evenredigheid met de mate waarin de aan ieder toe te 
rekenen omstandigheden tot de schade hebben bijgedragen. Bij een tot de benadeelde 
toe te rekenen omstandigheid dient te worden gedacht aan de situatie dat een 
(toewijzend) besluit wordt herroepen doordat een derde belanghebbende met succes 
bezwaar of beroep heeft ingesteld tegen dat besluit, dat een onrechtmatig besluit is 
afgegeven door toedoen van de benadeelde zelf doordat hij willens en wetens onjuiste 
informatie heeft verstrekt en dat de benadeelde zonder goede grond heeft nagelaten om 
de schade te beperken. In het kader van dit laatste vergt de CrvB van een 
belanghebbende dat hij de schade beperkt door bezwaar te maken en zonodig beroep in 
te stellen tegen een afwijzend besluit, ook indien het bestuursorgaan de onrechtmatigheid 
daarvan erkent.65 Dat een benadeelde tijdig de in de Awb voorziene rechtsmiddelen dient 
aan te wenden, bevestigt de CrvB ook in de uitspraak van 11 december 2008.66 In die 
uitspraak heeft de CrvB immers, nadat was vastgesteld dat appellant niet tijdig de 
rechtsmiddelen had aangewend, het volgende overwogen: 'De Raad is voorts van oordeel 
dat de thans in geding zijnde zijnde schade aan wettelijke rente, te weten vanaf 1 februari 
1996, althans vanaf een latere datum, tot 1 april 2002 het gevolg is van omstandigheden 
die aan appellante moeten worden toegerekend, nu hij niet tijdig heeft gedaan hetgeen 
mogelijk en redelijkerwijs noodzakelijk was om de nadelige gevolgen van het 
oorspronkelijke afwijzende besluit te voorkomen of ongedaan te maken'. Met name in de 
sfeer van de belastingheffing ging de schadebeperkingsplicht echter niet zo ver dat van de 
benadeelde gevergd wordt dat hij zelf grote financiële risico's gaat lopen.67 Het ligt in de 
rede dat op dit terrein vaak niet meer een beroep op deze regel zal worden gedaan omdat 
ingevolge artikel 28 van de Invorderingswet vaak geen verplichting meer geldt om over het 
tijdvak waarin de betaling van het op grond van de aanslag verschuldigde is uitgesteld, 
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aan de Staat rente te vergoeden.68 
 
2.5 Verjaring 
 
Uitgangspunt is dat vorderingen van schadevergoeding verjaren overeenkomstig de regels 
van het BW, te weten artikel 3:310.69 Het eerste lid van dit artikel bepaalt onder meer dat 
de verjaringstermijn 5 jaar bedraagt. De bestuursrechters zoeken wat de verjaring betreft 
aansluiting zoeken bij het burgerlijk recht. Daarbij doet zich het probleem voor dat er geen 
rechtsvordering als bedoeld in artikel 3:310 van het BW kan bestaan zolang het 
schadeveroorzakende besluit niet door de bestuursrechter is vernietigd.70 Eerst indien dat 
is gebeurd kan de benadeelde zijn vordering in rechte instellen en vanaf dat moment gaat 
de verjaringstermijn volgens de CrvB lopen. Het CBB en de ABBRvS hebben zich bij deze 
benadering aangesloten.71  
 
2.6 Subconclusie 
 
Op grond van dit hoofdstuk kan op hoofdlijnen een aantal conclusies worden getrokken.   
Allereerst is gebleken dat de onrechtmatigheid van het primaire besluit vaststaat indien dat 
besluit in de bezwaarfase op rechtmatigheidsgronden wordt herroepen. Voorts is gebleken 
dat in beginsel de civielrechtelijke onrechtmatigheid van een besluit is gegeven indien de 
bestuursrechter het bestreden besluit heeft vernietigd en dat met deze vernietiging  
daarnaast ook de toerekenbaarheid in beginsel is gegeven. Ook is vast komen te staan 
dat de bestuursrechters naar harmonisatie van het schadevergoedingsrecht streven door 
op de een of andere manier aansluiting te zoeken bij het burgerlijk recht. Met betrekking 
tot de afzonderlijke materiële criteria springt met name in het oog dat de bestuursrechter 
(ABBRvS) het causaliteitsvereiste anders toepast dan de burgerlijke rechter (HR).  
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Hoofdstuk 3 
De procedure voor de vordering van schadevergoeding bij een 
onrechtmatig besluit 
3.1 Inleiding 
 
Als een overheidsorgaan een besluit heeft genomen waarvan  wordt geoordeeld dat het 
onrechtmatig is, dan bestaan er op basis van het huidige recht drie wegen om van een 
rechter een uitspraak te krijgen over vergoeding van schade die verband houdt met dat 
besluit. Zo kan de benadeelde door middel van het instellen van een vordering uit 
onrechtmatige daad een procedure beginnen bij de burgerlijke rechter, kan hij beroep 
instellen tegen het schadeveroorzakende besluit en daarbij de bestuursrechter op grond 
van artikel 8:73 van de Awb verzoeken om het overheidslichaam te veroordelen tot 
schadevergoeding als zijn beroep gegrond wordt verklaard en tenslotte kan hij bij het 
bestuursorgaan een verzoek om schadevergoeding indienen en tegen de daarop 
genomen beslissing bezwaar aantekenen en vervolgens in beroep gaan bij de 
bestuursrechter. In dit hoofdstuk zullen de drie wegen worden besproken, waarbij het 
leerstuk van formele rechtskracht zal worden besproken in relatie tot het vorderen van 
schadevergoeding bij de burgerlijke rechter. Aan de hand van het bewijsrecht en de 
proceskostenvergoeding zullen daarna de civielrechtelijke en bestuursrechtelijke 
procedure worden vergeleken. Dit hoofdstuk zal ten slotte worden afgesloten met een 
korte inventarisatie van de nadelen die de bestuursrechtelijke procedure met zich 
meebrengt. 
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3.2 De procedure bij de burgerlijke rechter 
 
Een mogelijkheid om een uitspraak van een rechter te krijgen over vergoeding van schade 
die verband houdt met een besluit van een bestuursorgaan is dat de benadeelde een  
vordering uit onrechtmatige daad instelt bij de burgerlijke rechter. Voordat de burgerlijke 
rechter echter aan een inhoudelijk oordeel over een vordering tegen de overheid kan 
toekomen, dient hij eerst te bepalen of hij bevoegd is om kennis te nemen van de 
vordering. Indien dat het geval is, dient hij vervolgens na te gaan of eiser kan worden 
ontvangen in zijn vordering. De bevoegdheid van de burgerlijke rechter om kennis te 
nemen van schadevergoedingszaken heeft lange tijd berust op het per 1 januari 1994 
ingetrokken artikel 2 van de Wet op de rechtelijke organisatie (wet RO).72 Dit artikel luidde: 
'De kennisneming en beslissing van alle geschillen over eigendom of daaruit 
voortspruitende rechten, over schuldvorderingen of burgerlijke rechten (...) zijn bij 
uitsluiting opgedragen aan de rechterlijke macht (...)'. Vanaf 1 januari 1994 berust de 
bevoegdheid op  artikel 112, eerste lid van de Grondwet, welk artikel  luidt: 'Aan de 
rechterlijke macht is opgedragen de berechting van geschillen over burgerlijke rechten en 
schuldvorderingen'. De Hoge Raad neemt deze bevoegdheid ruim. In het arrest 
Guldemond/Noordwijkerhout73 overwoog hij immers het volgende: 'In artikel 2 van de wet 
RO is de uitsluitende bevoegdheid van de rechterlijke macht afhankelijk gesteld van het 
voorwerp van het geschil, dat is van het recht waarin de aanlegger vraagt te worden 
beschermd en niet van de aard van het recht waarop de verweerder zijn verweer grondt'. 
Dit wordt ook wel de 'obiectum litis-leer' genoemd. Bij deze leer gaat het er om in welk 
recht de burger bescherming verlangt en niet om de vraag op basis van welke 
bevoegdheid de burger door de overheid in zijn rechten en belangen wordt geschaad. 
Anders en  concreet gezegd: beroept de burger zich in zijn actie tegen de overheid op het 
gepleegd zijn van een onrechtmatige daad dan is daarmee de burgerlijke rechter bevoegd, 
ook al beroept de overheid zich voor de aantasting van de belangen van de burger op het 
publiekrecht, en ook al staat er een bestuursrechtelijke voorziening tegen de betwiste 
handelingen open. Dat laatste kan wel tot een niet-ontvankelijkheid leiden.74    
 
De burgerlijke rechter is dus bevoegd om van een geschil kennis te nemen zodra de eiser 
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zich beroept op het gepleegd zijn van een onrechtmatige daad. Dat betekent echter niet 
dat het geschil ook per definitie inhoudelijk wordt behandeld. Na de vraag over de 
bevoegdheid dient de burgerlijke rechter immers ook te beoordelen of de eiser kan worden 
ontvangen in zijn vordering. Daarbij wordt eerst de hoedanigheid van eiser  bezien: deze  
moet of een natuurlijk persoon of een rechtspersoon zijn. Het is evident dat deze 
voorwaarde in de praktijk niet voor problemen zorgt. Belangrijker voor de praktijk is dan 
ook de vraag of er sprake is van bestuursrechtelijke voorzieningen waarmee in materieel 
opzicht hetzelfde resultaat kan worden bereikt. Indien daarvan sprake is, hebben die 
voorzieningen immers voorrang op een actie bij de burgerlijke rechter.75 Hierbij geldt 
overigens wel dat de bestuursrechtelijke rechtsgang aan bepaalde kwaliteitsmaatstaven 
moet beantwoorden. De regel is dat zij voldoende rechtsbescherming moet kunnen 
bieden, in die zin dat zij processueel hetzelfde moet kunnen bieden als de rechtsgang bij 
de burgerlijke rechter. Doet zij dat niet dan is een vordering, die  bij de administratieve 
rechter kan worden ingesteld, bij de burgerlijke rechter (uiteindelijk) ontvankelijk.76  
In een aantal gevallen kan een eiser niet worden ontvangen in zijn vordering. Van niet-
ontvankelijkheid is allereerst sprake als een andere administratieve rechter is aangewezen 
om te beslissen over een beslissende voorvraag. Daarnaast is een niet-
ontvankelijkheidsverklaring op zijn plaats als ten tijde van het instellen van de 
civielrechtelijke actie een bestuursrechtelijke procedure nog open staat of nog aanhangig 
is. Ook kan een niet-ontvankelijkheid worden uitgesproken indien een bestuursrechtelijke  
procedure voor de eiser heeft opengestaan, maar door hem onbenut is gelaten.77 De twee 
laatst vermelde situaties accentueren de reservefunctie die de HR de burgerlijke rechter in 
het kader van de rechtsbescherming tegen het bestuur heeft toebedeeld. De HR ziet de rol 
van de burgerlijke rechter als een aanvullende: men kan alleen bij hem terecht voor zover 
er -kort gezegd- geen, dan wel een onvoldoende rechtsbescherming biedende 
administratiefrechtelijke rechtsgang is. Daarvan is sprake indien er geen beroep mogelijk 
is  bij de bestuursrechter, dan wel indien er voor de betreffende partij geen mogelijkheid 
van beroep bestaat omdat hij geen belanghebbende is in de zin van artikel 1:2, eerste lid, 
van de Awb. Evenmin is daarvan sprake wanneer het rechtsmiddel van bezwaar of beroep 
bij een bestuursorgaan een eindvoorziening is en  wanneer het bestuursprocesrecht 
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minder mogelijkheden biedt dan een civielrechtelijke actie bij de burgerlijke rechter.78 
 
Indien de eiser eenmaal ontvankelijk is verklaard dan zal de burgerlijke rechter, indien het 
besluit in de bestuursrechtelijke procedure is vernietigd, zich bij dat oordeel aansluiten 
door de onrechtmatigheid van het besluit aan te nemen. Indien het besluit in de 
bestuursrechtelijke procedure in stand gelaten, of indien er geen bezwaar of beroep tegen 
is ingesteld dan neemt de burgerlijke rechter in het overblijvende vermogensgeschil in 
beginsel aan dat dit besluit rechtmatig is.79 Dit laatste duidt men aan als de leer van de 
formele rechtskracht en deze leer verzet zich er dus tegen dat de burgerlijke rechter 
overgaat tot een inhoudelijke beoordeling van het besluit dat een rol speelt bij de 
vordering. In  de volgende paragraaf zal nader worden ingegaan op de leer van de formele 
rechtskracht. 
 
3.2.1 De leer van de formele rechtskracht 
 
Zoals we in de voorafgaande paragraaf hebben gezien, speelt de leer van de formele 
rechtskracht een rol bij het aanhangig maken van een vordering bij de burgerlijke rechter. 
Het standaardarrest hierbij is Heesch/Van den Akker80 waarin de HR het volgende 
overwoog: 'Wanneer tegen een beschikking een met voldoende waarborgen omklede 
administratiefrechtelijke rechtsgang heeft opengestaan, dient de burgerlijke rechter, indien 
deze rechtsgang niet is gebruikt, ingeval de geldigheid van de beschikking in het voor hem 
gevoerde geding in geschil is, ervan uit te gaan dat die beschikking zowel wat haar wijze 
van tot stand komen als wat haar inhoud betreft in overeenstemming is met de 
desbetreffende wettelijke voorschriften en algemene rechtsbeginselen. Dit beginsel geldt 
ook dan, indien dit de burgerlijke rechter ertoe zou nopen aan zijn uitspraak de 
rechtsgeldigheid ten grondslag te leggen van een beschikking, waarvan als vaststaand 
mag worden aangenomen dat zij, als daartegen tijdig administratief beroep zou zijn 
ingesteld, zou zijn vernietigd'. Uit deze overwegingen blijkt dat de burgerlijke rechter 
uitgaat van de processuele en materiële rechtmatigheid van een onaangevochten besluit 
waartegen bezwaar en beroep mogelijk was geweest en dat het feit dat de bestuursrechter 
de beschikking zou hebben vernietigd in beginsel niet terzake doet. Ook in het arrest 
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Aharchi-BV81 heeft de HR het beginsel van formele rechtskracht beschreven en in zijn 
conclusie bij dit arrest heeft Koopmans gesteld dat deze leer zijn bestaansrecht ontleent 
aan twee kenmerken. Het schept een grote mate van zekerheid en bakent de wederzijdse 
competenties van de burgerlijke rechter en de bestuursrechter nauwkeurig af.82 In zijn 
conclusie bij het arrest Smit/Staat83 heeft advocaat-generaal Mok gesteld dat het beginsel 
berust op drie gronden, te weten: 
- Voorkomen moet worden dat de burgerlijke rechter inzake vragen waarover ook de 
 bestuursrechter tot oordelen is geroepen tot een ander oordeel komt dan deze. 
- Het oordeel over vragen of een beschikking wat betreft haar totstandkoming en inhoud 
 in overeenstemming is met het bestuursrecht, komt bij uitstek toe aan de 
 bestuursrechter. 
- In het belang van de rechtszekerheid mag er niet langdurig twijfel bestaan over de 
 rechtsgeldigheid van een besluit. Daarom kent het bestuursrecht korte termijnen voor 
 bezwaar en beroep. Deze zouden, zonder het beginsel van formele rechtskracht, 
 kunnen worden omzeild door het besluit ter beoordeling voor te leggen aan de 
 burgerlijke rechter.84   
Deze drievoudige ratio ligt dan ook ten grondslag aan het beginsel dat de burgerlijke 
rechter de rechtmatigheid aanneemt van besluit waartegen een bestuursrechtelijke 
rechtsgang heeft open gestaan. Op grond van deze ratio geldt het beginsel niet ten 
aanzien van besluiten waartegen geen beroep op de bestuursrechter openstaat. De vraag 
naar de onrechtmatigheid van dit soort besluiten -voorbeelden hiervan zijn beleidsregels 
en algemeen verbindende voorschriften- kan immers ingevolge artikel 8:2 van de Awb niet 
aan de bestuursrechter worden voorgelegd, maar wel aan de burgerlijke rechter die voor 
dit soort gevallen als restrechter fungeert.  
Overigens is het niet zo dat alleen de burgerlijke rechter het beginsel van formele 
rechtskracht toepast. Indien een eiser zich baseert op de onrechtmatigheid van een besluit 
dat niet is vernietigd, herroepen of ingetrokken, past de bestuursrechter dit beginsel ook 
toe.85   
 
3.2.2 Uitzonderingen op de leer van de formele rechtskracht 
                                                 
81 HR 2 juni 1995, RvdW1995, 123c. 
82 Schueler 2005, p. 98. 
83 HR  7 april 1995, RvdW 1995 1995, 93c. 
84 Schueler 2005, p. 98 en 99. 
85 Schueler 2005, p. 106. 
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 Op het uitgangspunt dat de burgerlijke rechter uitgaat van de processuele en materiële 
rechtmatigheid van een onaangevochten besluit waartegen bezwaar en/of beroep mogelijk 
was geweest, wordt door de HR niet gemakkelijk een uitzondering aanvaard.86 Slechts in 
een beperkt aantal bijzondere gevallen is daarop een uitzondering mogelijk.   
Een bijzonder geval dat een rechtvaardiging oplevert om op het beginsel een uitzondering 
te maken is de omstandigheid dat het de belanghebbende niet kan worden aangerekend 
dat hij de bestuursrechtelijke rechtsgang ongebruikt heeft gelaten. Dit kan zich met name 
voordoen indien de belanghebbende als gevolg van aan het bestuursorgaan toe te 
rekenen omstandigheden van bezwaar of beroep heeft afgezien. Een voorbeeld hiervan is 
het arrest Heesch/Van de Akker87 waarin de HR een uitzondering aannam omdat het 
bestuur zelf de belanghebbenden in de veronderstelling had gebracht dat de omstreden 
besluiten rechtshandelingen naar burgerlijk recht waren. Er kan echter niet te snel worden 
aangenomen dat het de belanghebbende niet kan worden aangerekend dat hij de 
bestuursrechtelijke gang niet heeft gebruikt. Zo heeft de HR in een situatie waarin een 
belanghebbende stelde dat hij de beschikking niet had ontvangen en hij als gevolg 
daarvan geen gelegenheid had gehad daartegen binnen de termijn in beroep te gaan, 
geoordeeld dat die belanghebbende in beroep had moeten gaan bij de bestuursrechter, zo 
snel mogelijk nadat hij wel van de beschikking op de hoogte was gebracht.88    
Een uitzondering op het beginsel van formele rechtskracht kan ook worden gemaakt 
indien het bestuursorgaan heeft erkend dat het besluit onrechtmatig is. Dit blijkt onder 
meer uit het arrest Sint Oedenrode/Van Aarle89 waarin de HR het volgende heeft 
overwogen: 'Een uitzondering op de hoofdregel is op zijn plaats wanneer de burger en het 
overheidslichaam het er over eens zijn dat de door het overheidslichaam genomen 
beschikking onrechtmatig was'.90  
Een volgende uitzondering op het beginsel van formele rechtskracht betreft het zelfstandig 
schadebesluit. Met zo'n besluit wordt in algemene zin een besluit bedoeld van een 
bestuursorgaan op een afzonderlijk verzoek om schadevergoeding91. Zo'n besluit kan in 
bestuursrechtelijk zin weliswaar in rechte onaantastbaar zijn geworden -doordat het niet 
                                                 
86 Schueler 2005, p. 106. 
87 HR 16 mei 1986, AB 573. 
88 Schueler 2005, p. 111. 
89 HR 18 juni 1993, AB 1993, 504. 
90 Schueler 2005, p. 107. 
91 Van Wijk/Konijnenbelt & van Male 2008, p. 180. 
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meer vatbaar is voor vernietiging door de bestuursrechter- maar kan niettemin in 
civielrechtelijke zin geen formele rechtskracht hebben.92 Dit is niet altijd duidelijk geweest, 
maar eind 1999 heeft de HR in het arrest Groningen/Raatgever93 definitief uitsluitsel 
gegeven over de vraag of een zelfstandig schadebesluit de rechtsgang naar de burgerlijke 
rechter kon afsluiten. In dat arrest heeft de HR immers het volgende overwogen: 'Er is 
evenwel goede grond om een uitzondering op het beginsel van formele rechtskracht te 
aanvaarden voor zuivere schadebesluiten als evenbedoeld'. De HR is tot deze overweging 
gekomen door het feit dat de regeling van artikel 8:73 van de Awb niet ten doel heeft een 
vordering tot schadevergoeding bij de burgerlijk rechter uit te sluiten. Anders en concreet 
gezegd: de burger die stelt door een onrechtmatig besluit schade te hebben geleden heeft 
de keuzevrijheid tussen het doen van een verzoek als bedoeld in artikel 8:73 van de Awb 
bij de bestuursrechter en het aanhangig maken bij de burgerlijke rechter van een actie uit 
onrechtmatige daad. Die keuze kan hij maken voordat een schadebesluit is aangevraagd, 
nadat een primair besluit of een besluit op bezwaar is afgegeven, en zelfs nog hangende 
het beroep bij de bestuursrechter, zolang deze maar geen einduitspraak heeft gedaan 
over de rechtmatigheid van het zelfstandig schadebesluit. Pas wanneer de 
bestuursrechter over het eventuele recht op schadevergoeding een inhoudelijk oordeel 
heeft gegeven krijgt het zelfstandige schadebesluit formele rechtskracht. De 
bestuursrechter heeft zich hierbij aangesloten.94 
Een uitzondering op het beginsel van formele rechtskracht is voorts denkbaar indien moet 
worden geoordeeld dat in de procedure bij de bestuursrechter die het bestreden besluit in 
stand heeft gelaten, is gehandeld in strijd met een fundamenteel rechtsbeginsel waardoor 
niet meer kan worden gesproken van een eerlijke en onpartijdige behandeling van een 
zaak. Evenmin kan de formele rechtskracht van een besluit worden tegengeworpen aan 
de persoon die een onrechtmatige daadsactie voert terzake van een appellabel besluit 
waartegen die persoon geen beroep bij de bestuursrechter kan instellen omdat hij geen 
belanghebbende is in de zin van artikel 1:2, eerste lid, van de Awb.95  
De formele rechtskracht van een besluit kan ook worden tegengeworpen aan anderen dan 
degene tegen wie een beschikking is gericht (oftewel een derde) en die de mogelijkheid 
hebben gehad om tegen het betreffende besluit in een bestuursrechtelijke rechtsgang op 
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93 HR 17 december 1999, AB 2000, 89. 
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te komen. In het arrest Utrecht/Budinoski96 overwoog de HR immers het volgende: 
'Wanneer anderen dan degene, tegen wie een beschikking is gericht, het rechtens vereiste 
belang hebbende om gebruik te kunnen maken van een met voldoende waarborgen 
omklede administratieve rechtsgang, brengt de wenselijkheid van een doelmatige 
taakverdeling als vorenbedoeld mee dat ook ten aanzien van hen in beginsel dient te 
worden uitgegaan van de formele rechtskracht van de beschikking indien zij die 
rechtsgang niet hebben benut'. Daarentegen kan aan een derde die de bestuursrechtelijke 
procedure niet mag gebruiken, bijvoorbeeld omdat hij niet als een belanghebbende in de 
zin van artikel 1:2 van de Awb wordt erkend, maar toch schade heeft geleden ten gevolge 
van een besluit, de formele rechtskracht van dat besluit in veel gevallen niet worden 
tegengeworpen.97 Deze derde dient zich tot de burgerlijk rechter te wenden, want bij de 
bestuursrechter komt hij niet ver, aangezien hij niet als belanghebbende in de zin van 
artikel 1:2, eerste lid, van de Awb kan worden aangemerkt.  
 
3.3 Accessoir verzoek om schadevergoeding op grond van artikel 8:73 van Awb 
 
Een andere mogelijkheid om een uitspraak van een rechter te krijgen over vergoeding van 
schade die verband houdt met een besluit van een bestuursorgaan is dat de benadeelde 
beroep instelt tegen het schadeveroorzakende besluit en daarbij de bestuursrechter op 
grond van artikel 8:73, eerste lid, van de Awb verzoekt om het overheidslichaam te 
veroordelen tot schadevergoeding als zijn beroep gegrond wordt verklaard. Niet in alle 
gevallen is de bestuursrechter verplicht om het verzoek om schadevergoeding te 
behandelen. In artikel 8:73, eerste lid, van de Awb is immers bepaald dat de rechtbank tot 
schadevergoeding kan veroordelen. Er is dus sprake van een rechterlijke bevoegdheid. 
Indien de bestuursrechter het verzoek om schadevergoeding niet inhoudelijk beoordeelt, is 
de verzoeker aangewezen op een actie bij de de burgerlijke rechter of op een procedure 
tot het aanvragen van een zelfstandig schadebesluit. De benadeelde is overigens ook niet 
verplicht om op grond van artikel 8:73 van de Awb schadevergoeding te vorderen. Hij kan 
er ook voor kiezen om een zelfstandig schadebesluit aan te vragen dan wel een actie uit 
onrechtmatige daad bij de burgerlijke rechter te starten. Vanwege de keuzemogelijkheid 
die de bestuursrechter en de benadeelde in dit soort gevallen heeft, wordt ook wel gezegd 
dat  artikel 8:73 van de Awb een 'dubbel facultatief' karakter heeft.  
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97 Schueler 2005, p. 113. 
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Om ingevolge dit artikel voor schadevergoeding in aanmerking te komen, dient aan een 
aantal voorwaarden te worden voldaan. De eerste voorwaarde is dat de bestuursrechter 
op grond van artikel 8:72, eerste lid, van de Awb het ingestelde beroep gegrond moet 
verklaren en het bestreden besluit geheel of gedeeltelijk vernietigt. Met de vernietiging 
staat, zoals reeds in hoofdstuk 2 uiteen is gezet, vast dat het bestuursorgaan onrechtmatig 
heeft gehandeld. Vervolgens passen de bestuursrechters de overige criteria voor 
aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad toe: toerekenbaarheid aan de dader, causaal 
verband, relativiteit en schade. Op deze wijze beoordelen zij dus of er gronden zijn voor 
aansprakelijkheid, hetgeen de tweede voorwaarde is. De derde voorwaarde is dat de 
verzoeker moet vragen om een vergoeding van schade die een gevolg is van het 
bestreden besluit. In de jurisprudentie over artikel 8:73 van de Awb wordt aangenomen dat 
het verzoek betrekking moet hebben op schade die het gevolg is van het onrechtmatig 
gebleken (onderdeel van het) bestreden besluit waartegen het beroep zich richt. Strikt 
genomen zou dat het besluit op bezwaar zijn, maar volgens jurisprudentie komt ook in 
aanmerking die schade die het gevolg is van het primaire besluit indien uit de 
vernietigingsuitspraak van de rechter blijkt dat ook het primaire besluit onrechtmatig is.98   
Volgens jurisprudentie van de CrvB kan alleen die schade aan de orde komen waarvan 
genoegzaam bekend is dat zij in zodanig verband staat met het bestreden besluit, dat zij 
het bestuursorgaan, mede gezien de aard van de aansprakelijkheid en van de schade, als 
een gevolg van dat besluit kan worden toegerekend.99 Buiten deze procedure valt dan ook 
schade, die, ook al is zij het gevolg van handelen (of nalaten) dat verband houdt met het 
besluit, toch niet als een gevolg van dat besluit aan het overheidslichaam kan worden 
toegerekend. Bij de ABRvS is men soms een iets soepelere benadering tegen gekomen. 
Gebleken is immers dat de ABRvS op basis van artikel 8:73 van de Awb inhoudelijk heeft 
beoordeeld of kosten die de indiener van bedenkingen in een openbare 
voorbereidingsprocedure heeft gemaakt voor vergoeding in aanmerking komen. Deze 
kosten zijn geen gevolg van het besluit zelf, maar van het ontwerpbesluit. Toch acht de 
bestuursrechter zich soms wel bevoegd een verzoek van dit soort kosten  op grond van 
artikel 8:73 van de Awb te beoordelen.100 De vierde (en laatste) voorwaarde is dat eiser 
het verzoek tijdig moet hebben ingediend; de rechter mag dus niet ambtshalve tot 
schadevergoeding veroordelen. Het verzoek kan in beginsel in elke stand van het geding 
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worden gedaan, zolang het beroep aanhangig is, tot de sluiting van het onderzoek 
ingevolge artikel 8:65 van de Awb. Als de eiser het verzoek niet tijdig heeft gedaan, staat 
hij nog niet geheel met legen handen. Hij kan nog een zelfstandig schadebesluit 
aanvragen en daartegen zo nodig procederen en hij kan nog naar de burgerlijke rechter.  
De jurisprudentie van de afgelopen jaren heeft overigens laten zien dat men voorzichtig 
moet zijn met het wettelijk uitgangspunt dat in beginsel in elke stand van het geding een 
verzoek kan worden gedaan. De eisen van een goede procesorde kunnen namelijk 
meebrengen dat een verzoek als te laat gedaan wordt aangemerkt, ook al is het gedaan 
terwijl het beroep aanhangig was.101 Aan de vorm en inhoud van het verzoek stelt de wet 
geen voorwaarden. Daarentegen stelt de jurisprudentie wel eisen aan de inhoud. Het 
verzoek moet voldoende zijn gespecificeerd wat betreft de schade waarvan vergoeding 
wordt gevorderd.102  
 
 
3.4 Het zelfstandig schadebesluit 
 
De benadeelde kan ook schade vorderen door het bestuursorgaan te verzoeken om 
schadevergoeding toe te kennen en tegen de daarop genomen afwijzende beslissing in 
bezwaar en beroep te gaan. Hierbij geldt als voorwaarde dat de bevoegde bestuursrechter 
deze beslissing over schadevergoeding aanmerkt als een voor beroep vatbaar besluit in 
de zin van artikel 1:3, eerste lid,  juncto artikel 8:1 van de Awb.  
 
De beslissing van een bestuursorgaan op een afzonderlijk verzoek om schadevergoeding 
houdt een zelfstandige schadebeslissing in.103 Het recht kent een onderscheid tussen 
wettelijke en buitenwettelijke schadebesluiten. De eerste zijn genomen op basis van een 
wettelijke bepaling waarin een bestuursorgaan bevoegd is verklaard tot het toekennen van 
schadevergoeding. Voorbeelden van dergelijke bepalingen zijn te vinden in artikel 6.1 van 
de Wet op de ruimtelijke ordening en artikel 15.20 van de Wet Milieubeheer. Als een 
schadebeslissing gebaseerd is op zo'n bijzondere wettelijke regeling dan heeft men 
steevast van doen met een voor beroep vatbaar zuiver schadebesluit.104 Het kan ook zijn 
dat de grondslag voor een schadebeslissing niet in de wet is gelegen, maar dat het 
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bestuursorgaan er zelf een beleidsregel voor heeft ontwikkeld. In de jurisprudentie van de 
Afdeling rechtspraak (AR) is in de jaren tachtig van de vorige eeuw uitgemaakt dat een op 
zo'n gepubliceerde beleidsregel gebaseerde schadebeslissing een voor beroep vatbaar 
besluit is. De ABRvS heeft deze jurisprudentie voortgezet. Een bekende gemaakte 
beleidsregel kan dus, net als een wet, een publiekrechtelijke titel voor een besluit 
opleveren. De op een beleidsregel gebaseerde schadebesluiten behoren tot de 
buitenwettelijke.  
 
Een bestuursorgaan kan ook een beslissing nemen op een verzoek om schadevergoeding 
zonder dat daarbij een algemeen verbindend voorschrift of een beleidsregel is aan te 
wijzen die het bestuursorgaan bevoegd maakt om op het schadeverzoek te beslissen. 
Men kan hierbij bijvoorbeeld denken aan schade ten gevolge van een voor de burger 
nadelige beleidswijziging, vaststelling of aanscherping van een Algemene Maatregel van 
Bestuur of aan schade, veroorzaakt door het door de overheid gedogen van of weigeren 
op te treden tegen illegale activeiten, zonder dat er een schadevergoedingsregeling is. In 
dit soort gevallen wierp zich in het verleden de vraag op wanneer zo'n beslissing als een 
besluit kon worden aangemerkt als bedoeld in artikel 1:3, eerste lid, van de Awb. Sinds de 
uitspraak van de ABRvS in de zaak VROM-Van Vlodorp BV105 is de schriftelijke beslissing 
van een bestuursorgaan op een verzoek om vergoeding van schade die veroorzaakt zou 
zijn binnen het kader van de uitoefening door dat orgaan van een het publiekrecht 
ontleende bevoegdheid -ook indien dat verzoek niet op een specifieke wettelijke grondslag 
is gebaseerd- een publiekrechtelijke rechtshandeling en dus een besluit als bedoeld in 
artikel 1:3, eerste lid, van de Awb.106 Is de schade veroorzakende handeling dus de 
uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid, dan is de daarop betrekking 
hebbende schadebeslissing een zelfstandig schadebesluit. In de literatuur wordt dit 
verband aangeduid als de materiële connexiteit.107 Uit de hiervoor vermelde uitspraak 
blijkt dat de bevoegdheid om op een dergelijk schadeverzoek te beslissen berust op het -in 
artikel 6:162 van het BW en artikel 8:73 van de Awb tot uiting komende- algemene 
rechtsbeginsel op grond waarvan degene die door aan hem toerekenbaar onrechtmatig 
handelen of nalaten schade heeft veroorzaakt, gehouden is die schade te vergoeden. De 
ABRvS heeft overwogen dat dit rechtsbeginsel publiekrechtelijk van aard is indien het zijn 
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werking doet voelen in een door de uitoefening van een aan het publiekrecht ontleende 
bevoegdheid ontstane rechtsverhouding.  Ten aanzien van de mogelijkheid om tegen een 
zelfstandig schadebesluit bezwaar en beroep aan te tekenen wordt in de 
bestuursrechtspraak de eis van processuele connexiteit gesteld. Dit betekent dat de 
bestuursrechter alleen bevoegd is tot kennisnemning van een (hoger) beroep tegen een 
zelfstandig schadebesluit indien de de rechter ook bevoegd is te oordelen over het (hoger) 
beroep tegen het schadeveroorzakende handelen zelf. Met andere woorden: als geen 
beroep, en eventueel daaraan voorafgaand bezwaar, kan worden aangetekend tegen het 
schadeveroorzakend overheidshandelen zelf, kan ook tegen het naar aanleiding daarvan 
uitgelokte zelfstandig schadebesluit geen beroep worden ingesteld bij de 
bestuursrechter.108  
 
3.6 Een vergelijking tussen de civielrechtelijke en bestuursrechtelijke procedure 
 
Er bestaan dus drie mogelijkheden om van een rechter een uitspraak te krijgen over 
vergoeding van schade die verband houdt met een onrechtmatig besluit. Feitelijk is sprake 
van twee hoofdrichtingen, namelijk schadevergoeding vorderen in een bestuursrechtelijke 
procedure of in een civielrechtelijke procedure. In het licht van de rechtsbescherming 
tegen overheidshandelen werpt zich de vraag op welk van deze hoofdrichtingen het meest 
geschikt is voor degene die schade lijdt door een onrechtmatig besluit. Om die reden 
worden deze twee hoofdrichtingen vergeleken, en dan met name op de onderdelen van 
het bewijsrecht, de mogelijkheid tot het wijzigen van de schadevordering en de 
verschuldigde proceskosten. In mijn optiek zijn dit namelijk de onderdelen die voor een 
belanghebbende het meest van belang zijn bij een te maken keuze.  
 
3.6.1 Het bewijsrecht 
 
Het civiele recht wordt gekenmerkt door vrij strike regels van het bewijsrecht, terwijl in het 
bestuursrecht de vrije bewijsleer geldt. Dit betekent dat in het bestuursrecht regels van 
materieel bewijsrecht vrijwel geheel ontbreken. De bestuursrechter heeft dan ook een 
grote mate van vrijheid bij het verdelen van de bewijslast, het bepalen van de 
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toelaatbaarheid van bewijsmiddelen en het waarderen van de bewijskracht.109  
In het civiele recht hebben partijen een stelplicht, in het bestuursrecht niet. In de civiele 
procedure kan de rechter aan zijn beslissing enkel de feiten ten grondslag leggen die 
partijen hebben gesteld of die hem in het geding ter kennis zijn genomen. Hij kan niet, los 
van wat partijen hebben gesteld, op zoek gaan naar de materiële waarheid en zelf de 
feiten aanvullen. Daarnaast rust in deze procedure op een partij, wanneer zij zich niet kan 
verenigen met de feitelijke stellingen van de wederpartij, de plicht om feiten te 
weerspreken. In het geval gestelde feiten onvoldoende worden betwist dan is de 
burgerlijke rechter in beginsel gehouden deze feiten voor waar te houden.110 Uit artikel 
8:69, derde lid, van de Awb vloeit voort dat de bestuursrechter wel bevoegd is de feiten 
aan te vullen, maar dat moet dan wel gebeuren binnen de door eiser aangevoerde 
gronden. Indien eiser nalaat om de door hem aangevoerde gronden met bewijsmiddelen 
te onderbouwen, dan loopt hij het risico dat de bestuursrechter de grond als onvoldoende 
geadstrueerd terzijde schuift. Zowel de plicht van eiser om de gronden aan te voeren als 
de verplichting om deze  met enig bewijsmiddel te onderbouwen, maakt dat in de praktijk 
van het bestuursrecht van enige 'stelplicht' kan worden gesproken. Voorts blijkt uit de 
jurisprudentie dat ook in het bestuursrecht een grote rol speelt of de wederpartij gestelde 
feiten betwist. De bestuursrechter is weliswaar niet verplicht om onbetwiste feiten als 
vaststaand aan te nemen, maar hij onderbouwt zijn oordeel dat hij uitgaat van een 
bepaalde schade of causaal verband regelmatig door erop te wijzen dat de wederpartij de 
feiten niet heeft weersproken.111   
 
3.6.1.1 De bewijslastverdeling 
 
Voor wat betreft de bewijslastverdeling bepaalt artikel 150 van het Wetboek van Burgerlijke 
Rechtsvordering (Rv) dat de partij die zich beroept op een bepaald rechtsgevolg de 
bewijslast draagt voor de feiten die aan de inwerkingtreding van dat rechtsgevolg ten 
grondslag liggen. Deze hoofdregel van bewijslastverdeling kan worden gecorrigeerd door 
bijzondere regels van bewijslastverdeling of door eisen van redelijkheid en billijkheid. In de 
Awb is daarentegen geen regeling van bewijslastverdeling opgenomen omdat de wetgever 
dacht dat daaraan geen behoefte was. De bestuursrechter is een actieve rechter die zelf 
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ook op zoek is naar de materiële waarheid, waardoor bewijsproblemen zich minder 
zouden voordoen, en als toch behoefte zou zijn aan zo'n verdeling dan zou de 
bestuursrechter dat volgens de eisen van redelijkheid en billijkheid kunnen doen. In de 
praktijk leidt dit verschil in leer tot weinig verschillen. De bestuursrechter blijkt regelmatig 
de bewijslast over partijen te verdelen en komt in dat soort gevallen tot hetzelfde resultaat 
als zijn civiele collega; degene die verzoekt om schadevergoeding draagt de bewijslast 
voor de schade en voor het causale verband tussen schade en onrechtmatige handeling 
van het bestuur.112 
 
3.6.1.2 De bewijslevering 
 
In het kader van de bewijslevering wordt in zowel de civiele als de bestuursrechtelijke 
procedure er naar gestreefd zo vroeg mogelijk in de procedure een volledig beeld te 
verkrijgen omtrent de gronden van eis en verweer en de feiten waarop partijen zich 
beroepen. In de civiele procedure gebeurt dit door de sinds 1 januari 2002 geldende 
substantiërings- en bewijsaandraagplicht, welke plichten in respectievelijk de artikelen 111, 
derde lid, en artikel 128, vijfde lid, van het Wetboek van Rv zijn verwoord. Als niet aan 
deze verplichtingen wordt voldaan, kan de burgerlijke rechter alsnog om verstrekking van 
de ontbrekende gegevens verzoeken of een sanctie opleggen. Deze bewijsaandraagplicht 
beperkt partijen niet in hun (latere) mogelijkheden tot bewijslevering. Indien de benadeelde 
in het verleden door middel van een zelfstandig schadebesluit voor de bestuursrechtelijke 
weg koos, kon hij echter wel bewijsbelemmeringen ondervinden door de zogenaamde 
bewijsfuik. Daarmee werd gedoeld op de situatie dat  een gebrekkige bewijslevering in de 
bestuurlijke fase in beroep niet meer te herstellen was.  In (meer) recente jurisprudentie is 
een dergelijke fuik tussen de bestuurlijke fase en het beroep op de bestuursrechter niet 
meer aangetroffen. Deze ontwikkeling past ook bij het gewijzigde artikel 6:13 van de Awb, 
en de daarbij horende parlementaire stukken, waarin tot uitdrukking is gebracht dat in 
beroep in beginsel nieuw bewijsmateriaal naar voren kan worden gebracht, tenzij 
belanghebbend redelijkerwijs kan worden verweten het bewijs niet eerder te hebben 
ingebracht. In beide procedures kan overigens ook de goede procesorde zich verzetten 
tegen late bewijslevering in beroep. Ook in de bewijslevering in hoger beroep zijn 
verschillen waar te nemen. Het civiel hoger beroep heeft naast de controlefunctie ook een 
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herstelfunctie: het hoger beroep biedt de mogelijkheid om verzuimen in eerste aanleg te 
herstellen en om hetgeen is aangevoerd aan te vullen. In welke mate het 
bestuursrechtelijk hoger beroep een herstelfunctie toekomt hangt af van het bevoegde 
college. In het algemeen geldt dat partijen bij de CRvB wel nieuw bewijsmateriaal mogen 
inbrengen, terwijl de ABRvS de controlefunctie van het hoger beroep voorop stelt. Nieuw 
bewijsmateriaal dat een nieuwe grond vormt, wordt in deze procedure in beginsel niet 
geaccepteerd, tenzij er een rechtvaardiging is dat de grond in eerste aanleg niet is 
aangevoerd.  
 
3.6.1.3 Het bewijsaanbod en de bewijsopdracht 
 
Ook in het kader van het bewijsaanbod en de bewijsopdracht is er sprake van een verschil 
in procedures. In de civiele procedure kan eiser een bewijsaanbod doen, waarop de 
rechter gemotiveerd dient te reageren. Voorts kan de rechter in elke stand van de 
procedure een partij bevelen bepaalde stellingen toe te lichten of bepaalde bescheiden 
over te leggen. Geeft het overgelegde bewijsmateriaal de rechter onvoldoende uitsluitsel 
dan kan hij bij tussenvonnis een van de partijen een bewijsopdracht geven. Kortom, de 
civiele procedure is er op is gericht dat partijen bewijs leveren voor hun stellingen. Het 
bestuursprocesrecht steekt daar wat bleek bij af. De bestuursrechtelijke procedure is 
ingericht op ambtshalve onderzoek door de rechter en niet op bewijslevering door partijen. 
Dit laatste werkt niet in het voordeel van partijen; zo heeft het bewijsaanbod in het 
bestuursprocesrecht geen status, is er geen regel die de rechter verplicht om op een 
gedaan bewijsaanbod te reageren en biedt de wet geen voorziening aan de rechter voor 
het geven van een bewijsopdracht. Kortom, er is sprake van een gebrek aan bewijsregels 
in de Awb. Daardoor weten partijen op voorhand niet welke bewijsvoeringslast er op hun 
rust, krijgen zij geen inzicht in de status van het reeds overgelegde bewijsmateriaal en zijn 
ze afhankelijk van een nadere en onvoorstelbare inzet van rechterlijke  
onderzoeksbevoegdheden. Daarvan maakt de bestuursrechter overigens weinig gebruik. 
Zo vindt een getuigenverhoor in het bestuursprocesrecht vrijwel nooit plaats. Daarentegen 
speelt het getuigenbewijs in de civiele procedure naast de bewijslevering door schriftelijke 
stukken een grote rol. 
 
Dit alles leidt de slotsom dat als het gaat om het bewijsrecht er weinig reden is om te 
kiezen voor de bestuursrechter. Op het punt van de stelplicht en de bewijslast bestaan 
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dogmatische, maar nauwelijks praktische verschillen. Eiser heeft in het bestuursproces op 
dat vlak in beginsel geen lichtere taak dan in het civiele geding. Behoeft de 
schadevordering van eiser nadere bewijslevering in beroep dan is de civiele procedure 
daar meer geschikt voor. Eiser kan tot een later moment stukken in de procedure brengen, 
ook in hoger beroep. Daarnaast ontstaat eerder duidelijkheid omtrent de 
bewijsverplichtingen van partijen omdat de rechter op een bewijsaanbod dient te reageren 
en hij een bewijsopdracht kan geven.113 
 
3.6.2 Wijziging van een schadevordering 
 
Artikel 130 Rv bepaalt voor het civiele proces dat zolang de rechter nog geen eindvonnis 
heeft gewezen een eiser bevoegd is zijn eis of gronden daarvan schriftelijk te veranderen 
of te vermeerderen. Alhoewel een gedaagde daartegen bezwaar maken beschikt een eiser 
in de civiele procedure in beginsel over de mogelijkheid om gedurende het geding, zowel 
in eerste aanleg als in appèl schadeposten toe te voegen en de waarde van schadeposten 
te verhogen.114 Zo'n mogelijkheid tot verandering van een schadevordeing kent het 
bestuursrecht eigenlijk niet. Er bestaan met name problemen met veranderingen in de 
schadeverordening in het geval een zelfstandig schadebesluit is gevraagd. De reden 
daarvan is dat dit besluit een reactie bevat op een schadeverzoek dat op een bepaalde 
grondslag is gebaseerd en waarbij bepaalde schadeposten zijn opgevoerd ter hoogte van 
een bepaald bedrag. Indien tegen zo'n besluit beroep bij de bestuursrechter wordt 
ingesteld dan staat de vraag centraal of het bestuursorgaan rechtmatig op het 
schadeverzoek heeft beslist. Indien in zo'n procedure echter meer schade of wat anders 
wordt gevorderd dan aan het bestuursorgaan was gevraagd dan kan dat in beginsel niet 
worden toegewezen. Het bestuursorgaan heeft in het besluit immers met de verandering 
of vermeerdering geen rekening kunnen houden, waardoor niet kan worden gezegd dat 
het besluit onrechtmatig is. Over de vraag of een vermeerdering van eis in beroep mogelijk 
is indien schadevergoeding wordt gevorderd op grond van artikel 8:73 van de Awb zijn de 
meningen overigens verdeeld. Di Bella en Schuurmans betogen dat deze vraag in 
beginsel ontkennend wordt beantwoord, evenals de vraag of eerst in hoger beroep op 
artikel 8:73 van de Awb een beroep kan worden gedaan.115 Schueler stelt zich daartegen 
                                                 
113  Di Bella & Schuurmans 2006, p. 93, 94, 95 en 96. 
114  Di Bella & Schuurmans 2006, p. 96. 
115  Di Bella & Schuurmans 2006, p. 96. 
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op het standpunt dat een vermeerdering van eis wel tot de mogelijkheden behoort als de 
weg van artikel 8:73 van de Awb wordt behandeld, waarbij hij wel heeft opgemerkt dat de 
eisen van een goede procesorde vaak grenzen stellen aan de mogelijkheden tot 
vermeerdering van eis.116. 
 
3.6.3 De proceskosten 
 
Om in rechte gelijk te krijgen, moeten vaak eerst aanzienlijke kosten worden gemaakt. 
Deze proceskosten kunnen hoog oplopen, zeker (ook) in complexe 
schadevergoedingszaken, waarin de hoogte van het gevorderde aanzienlijk is. Voor de 
proceskostenvergoeding gelden ook verschillende regimes. Op grond van artikel 237, 
eerste lid, van het Wetboek van Rv wordt in een civiele procedure de in het ongelijk 
gestelde partij in de kosten van het geding veroordeeld. Het gaat dan voornamelijk om het 
griffierecht, de deurwaarderskosten, kosten rechtsbijstand en eventuele getuigentaksen en 
deskundigenhonoraria. De genoemde proceskosten komen, voor zover niet nodeloos 
gemaakt, voor volledige vergoeding in aanmerking. Dit geldt echter niet voor de gemaakte 
kosten van rechtsbijstand. Voor deze kosten bepaalt de rechter forfaitair de hoogte van de 
vergoeding aan de hand van het zogenaamde Liquidatietarief. Op grond van artikel 8:75 
van de Awb is in een bestuursrechtelijke procedure de bestuursrechter met uitsluiting van 
de burgerlijke rechter bevoegd om een partij te veroordelen in de kosten die een andere 
partij in verband met de behandeling van het beroep, en van het bezwaar of administratief 
beroep redelijkerwijs heeft  moeten maken. In het algemeen geldt dat bij 
gegrondverklaring van het beroep het bestuursorgaan wordt veroordeeld in de kosten van 
het geding. Andersom geldt niet automatisch dat de appellerende wederpartij van het 
bestuursorgaan in de proceskosten wordt veroordeeld als het beroep ongegrond wordt 
verklaard.117 Uitsluitend de kosten genoemd  in artikel 1 van het Besluit proceskosten 
bestuursrecht komen voor de proceskostenvergoeding in aanmerking. Dit zijn de kosten 
van door een derde beroepsmatig verleende rechtsbijstand, kosten van getuigen, 
deskundigen en tolken, reis- en verblijfkosten van een belanghebbende, verletkosten, 
kosten van het optreden van een artsgemachtigde en bepaalde administratieve kosten. Bij 
een toewijzende proceskostenvergoeding bestaat recht op een forfaitaire vergoeding. 
Uitzondering hierop zijn de administratieve kosten die volledig worden vergoed. Dit laatste 
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geldt ook voor de betaalde griffierechten.  
 
3.6.3.1 Kosten voor rechtsbijstand 
 
Het grootste gedeelte van de gemaakte proceskosten bestaat veelal uit kosten voor 
rechtsbijstand. In zowel de civiele als in de bestuursrechtelijke procedure geldt dat de 
kosten van rechtsbijstand slechts forfaitair worden vergoed. Niettemin kunnen de 
vergoedingen ver uiteen lopen. In de civiele procedure wordt op grond van het 
liquidatietarief aan elke proceshandeling een bepaald aantal punten toegekend en de som 
van deze punten wordt vermenigvuldigd met een vast bedrag, dat afhankelijk is gesteld 
van het financiële belang van een zaak. Deze bedragen variëren van € 384,- per punt voor 
een zaak met een financieel belang van beneden € 10.000,- (tarief 1) tot € 3.211,- per punt 
voor een zaak met een belang van boven € 1.000.000 (tarief VIII). In de 
bestuursrechtelijke procedure wordt de vergoeding van de kosten van rechtsbijstand 
berekend aan de hand van de bijlage bij het Besluit proceskosten. Ook in deze bijlage 
wordt aan elke rechtshandeling een of meerdere punten toegekend. Anders dan in de 
civiele procedure bestaat ongeacht het financiële belang van de zaak per punt steeds 
recht op een vergoeding van een vast bedrag van € 322,-. Daarbij wordt  rekening 
gehouden met  het gewicht van de zaak: van factor 0,25 voor een zeer lichte zaak tot 
factor 2 tot een zeer zware zaak. Uit deze vergelijking blijkt dus dat de civiele procedure 
een aanzienlijk hogere vergoeding van rechtsbijstand kent dan de bestuursrechtelijke 
procedure. Bij schadevorderingen tot € 10.000,- is het verschil nog te overzien (€ 322,- bij 
de bestuursrechter tegen € 384,- bij de civiele rechter), maar het verschil tussen 
vergoedingen wordt snel groter naarmate het schadebedrag stijgt. Dit geldt temeer als de 
bestuursrechter oordeelt dat een zaak als lichter dan gemiddeld moet worden beoordeeld. 
Alleen als de  bestuursrechter oordeelt dat een zaak als zwaarder dan gemiddeld moet 
worden beschouwd, kan de vergoeding bij de bestuursrechter hoger uitvallen dan bij de 
civiele rechter. Bij zware zaken (factor 1,5) geldt dit bij schadevorderingen tot € 20.000,- 
en bij zeer zware zaken (factor 2) is de vergoeding bij de bestuursrechter hoger als het 
gaat om schadevorderingen lager dan € 40.000,-. Hieruit volgt derhalve dat voor de 
vergoeding van de kosten van rechtsbijstand de burgerlijke rechter een aantrekkelijker 
alternatief is voor diegenen die recht hebben op schadevergoeding van een  
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bestuursorgaan.118 Daarbij dient echter wel te worden bedacht dat in civiele zaken bij de 
rechtbank een burger of onderneming niet eigenmachtig een gerechtelijke procedure kan 
beginnen. Hij kan zich evenmin in zo'n procedure verweren tegen een rechtsvordering van 
een ander. Hij is verplicht hiervoor een advocaat in te schakelen die de bewuste 
proceshandelingen namens hem verricht. In een bestuursrechtelijke procedure ontbreekt 
het vereiste van verplichte procesvertegenwoordiging. Partijen worden in staat geacht om 
hun eigen processuele belangen te behartigen. Zij hoeven zich dus tot een -dure- 
advocaat te wenden. 
 
3.6.3.2 Overige kosten 
 
Ook is de burgerlijke rechter een aantrekkelijker alternatief voor de vergoeding van 
getuigen en deskundigenkosten. In de civiele procedure worden die steeds volledig 
vergoed, terwijl dat bij de bestuursrechter vaak niet het geval zal zijn. Een ander verschil 
tussen beide stelsels manifesteert zich bij de vergoeding van reis-, verblijf,- en 
verletkosten. In een civiele procedure kan slechts vergoeding worden  verkregen als 
zonder gemachtigde bij de kantonrechter wordt geprocedeerd, terwijl deze kosten bij de 
bestuursrechter forfaitair worden vergoed indien deze oordeelt dat de desbetreffende partij 
deze kosten redelijkerwijs in verband met de procedure heeft moeten maken.  
In dit kader kan ten slotte nog worden opgemerkt dat ook voorafgaand aan de rechterlijke 
procedure proceskosten kunnen worden gemaakt. Bij de burgerlijke rechter komen 
ingevolge artikel 6:96, tweede lid, onder sub b en c, van het BW in aanmerking redelijke 
kosten die zijn gemaakt ter vaststelling van schade en aansprakelijkheid en redelijke 
kosten van voldoening buiten rechte. Onder eerst vermelde kosten vallen bijvoorbeeld 
expertisekosten, kosten van juridische bijstand, administratiekosten en kosten van 
verzameling van bewijs. Bij kosten ter verkrijging van voldoening buiten rechte gaat het 
vooral om de kosten van onderhandelingen, kosten van ingebrekestellingen, aanmaningen 
en buitengerechtelijke incassokosten. Met betrekking tot vergoeding van kosten van een 
bestuursrechtelijke voorprocedure is sinds de inwerkingtreding van de Wet kosten 
bestuurlijke voorprocedure de bestuursrechter exclusief bevoegd. Deze kosten komen op 
grond van artikel 7:15 en 7:28 van de Awb voor vergoeding in aanmerking als het gaat om 
herroeping van een besluit wegens een aan het bestuursorgaan te wijten 
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onrechtmatigheid. Deze vergoedingsplicht is beperkt tot de gevallen waarin het 
bestuursorgaan verwijtbaar inhoudelijke fouten heeft gemaakt en geldt niet bij louter 
formele fouten of gebreken in de motivering.119 Ook in de bestuursrechtelijke 
voorprocedure komen uitsluitend voor vergoeding in aanmerking de kosten genoemd in 
artikel 1 van het Besluit proceskosten bestuursrecht en bestaat, met uitzondering van 
genoemde administratiekosten, slechts recht op een forfaitaire vergoeding van 
proceskosten.  
Dit alles leidt tot de slotsom dat de burgerlijke rechter voor de vergoeding van de kosten 
van rechtsbijstand en voor de vergoeding van getuigen en deskundigenkosten een 
aantrekkelijker alternatief is, voor diegene die meent recht te hebben op een 
schadevergoeding van een overheidsorgaan.  
 
3.7 Nadelen van de bestuursrechtelijke procedure 
 
Op grond van het geldende bewijsrecht, de mogelijkheid tot het wijzigen van een 
schadevordering en de te maken proceskosten is de conclusie gerechtvaardigd dat een 
procedure bij de burgerlijke rechter te verkiezen is boven een procedure bij de 
bestuursrechter. Dit klemt temeer daar aan de bestuursrechtelijke procedure ook een 
aantal nadelen kleeft. Als we die op een rijtje zetten ontstaat het volgende beeld.  
 
De procedure op grond van artikel 8:73 van de Awb is niet zonder problemen. De 
voorwaarden voor het volgen ervan zijn strikt. Een partij dient om toepassing te hebben 
verzocht, het besluit moet onrechtmatig zijn en de rechter moet bereid zijn om het verzoek 
te beoordelen. Omdat slechts schade als gevolg van het bestreden besluit kan worden 
vergoed, blijft schade als gevolg van voorbereidingshandelingen buiten beeld. Daarnaast 
is het verzoek om toepassing van artikel 8:73 van de Awb vaak voorbarig. Enerzijds is 
doorgaans de exacte hoogte van de schade nog onzeker en anderzijds staat met 
vernietiging van een besluit weliswaar vast dat er sprake is van een onrechtmatige daad, 
maar nog niet dat tussen die daad en de ontstane schade ook causaal verband bestaat. 
Uit de vernietigingsuitspraak blijkt dat causale verband meestal niet, omdat het afhankelijk 
is van de vraag of het  bestuursorgaan ten tijde van het onrechtmatige vernietigde besluit 
een rechtmatig besluit had kunnen nemen. Toewijzing van de schadevergoeding is dan 
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afhankelijk van het besluit dat het bestuur neemt in de plaats van het vernietigde 
besluit.120 In dit kader heeft ook Kortmann opgemerkt dat artikel 8:73 van de Awb er toe 
dwingt om nog voor de uitspraak op het beroep tegen het schadeveroorzakende besluit 
een schadeverzoek te doen, terwijl op dat moment de aansprakelijkheid van de overheid 
en de omvang van de schade doorgaans nog niet vast staan. Bovendien biedt artikel 8:73 
volgens Kortmann alleen soelaas als er sprake is van een gegrond beroep, dus niet als 
het bestuur zijn besluit intrekt, herroept of de onrechtmatigheid ervan erkent.121  
Het zelfstandig schadebesluit biedt voor enkele van de problematische aspecten van de 
procedure van artikel 8:73 van de  Awb een oplossing. Zo kan de belanghebbende 
wachten met het aanvragen van een schadebesluit totdat het hernieuwde besluit door het 
bestuursorgaan is genomen en duidelijk is welke schade exact is geleden.122 Toch kleven 
aan de figuur van het zelfstandig schadebesluit ook problemen. Zo vergt deze figuur  veel 
denkwerk dat beter aan materieelrechtelijke vragen besteed zou kunnen worden. Vooral 
het connexiteitsvereiste leidt tot complicaties. Dat vereiste heeft bovendien de nadelige 
consequentie dat geschillen over schadevergoeding worden gesplitst in deelgeschillen, die 
aan de ene of andere rechter moeten worden voorgelegd.123 Daar komt nog bij dat de 
benadeelde, doordat hij een schadebesluit moet aanvragen en een 
bezwaarschriftenprocedure moet doorlopen, lang wordt afgehouden van de 
bestuursrechter. Dit laatste wordt ook onderkend door Kortmann en in dat kader heeft hij 
opgemerkt dat het besluitmodel zich niet goed leent voor de behandeling van 
schadeverzoeken en dat de HR niet voor niets met zijn arresten Groningen/Raatgever en 
Staat/Zevenbergen de rechtsmacht van de burgerlijke rechter intact heeft gelaten, zelfs als 
het schadebesluit formele rechtskracht heeft.124 Daarbij is niet denkbeeldig dat als het 
geschil uiteindelijk bij de bestuursrechter terecht komt, diens oordeel zich beperkt tot 
formele aspecten van het schadebesluit (is het zorgvuldig voorbereid en is het 
draagkrachtig gemotiveerd) en voorbij gaat aan datgene waar het de benadeelde om te 
doen is: het vaststellen van een schadevergoeding. Het is niet uitgesloten dat op de 
procedure bij de rechter een nieuwe besluitvormingsronde volgt. Indien dat het geval is, 
dan kan het heel lang duren voordat een besluit over schadevergoeding de goedkeuring 
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van de bestuursrechter kan wegdragen.125 Per 1 januari 2010 kan door invoering van de 
Wet bestuurlijke lus Awb aan deze gang van zaken een einde worden gemaakt. Op basis 
daarvan heeft de bestuursrechter ingevolge artikel 8:51a namelijk de bevoegdheid om 
hangende een beroepsprocedure het bestuursorgaan in de gelegenheid te stellen om 
gebreken in het bestreden besluit te herstellen in plaats van dit besluit meteen te 
vernietigen. De bestuursrechter is daartoe dus niet verplicht; hij blijft bevoegd om het 
besluit meteen te vernietigen of om toepassing te geven aan artikel 6:22 van de Awb 
(passeren van een vormgebrek), of aan artikel 8:72, derde lid van de Awb (het in stand 
laten van de rechtsgevolgen van het het bestreden besluit) of aan artikel 8:72, vierde lid, 
van de Awb (zelf in de zaak voorzien). Ook de relatief korte bezwaar- en beroepstermijn 
wordt als een probleem ervaren. Wordt tegen het schadebesluit niet binnen zes weken 
bezwaar gemaakt dan zal de bestuursrechter de belanghebbende de formele rechtskracht 
van het afwijzende schadebesluit tegenwerpen.126  Ook wordt wel betoogd dat de 
bestuursrechter ongeschikt is te oordelen over deze schadeclaims. Weliswaar is minder 
vaak dan in het verleden te horen dat bestuursrechters weinig kennis en ervaring hebben 
met schadegeschillen, maar het wordt wel bezwaarlijk geacht dat in deze procedure 
zonder professionele rechtshulp kan worden geprocedeerd en het bestuursrecht niet over 
de hele linie rechtspraak in twee instanties kent.127 
 
 
 
 
3.8. Subconclusie 
 
Op grond van dit hoofdstuk kan op hoofdlijnen een aantal conclusies worden getrokken. 
Allereerst bestaan er op basis van het huidige recht drie wegen om van de rechter een 
uitspraak te krijgen over vergoeding van schade veroorzaakt door een onrechtmatig 
besluit. In de tweede plaats past de burgerlijke rechter het beginsel van formele 
rechtskracht toe indien hij over een vordering tot schadevergoeding heeft te oordelen, zij 
het dat het mogelijk is om op dit beginsel een uitzondering te maken. En tenslotte is 
gebleken dat op de onderdelen van het bewijsrecht, de wijziging van de schadevordering 
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en de proceskostenvergoeding de civielrechtelijke procedure een geschiktere weg is om 
schadevergoeding te vorderen en dat aan de bestuursrechtelijke procedure verschillende 
nadelen kleven.    
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Hoofdstuk 4 
Het voorontwerp van wet van de studiegroep Schadevergoeding bij 
rechtmatige en onrechtmatige overheidsdaad 
4.1 Inleiding 
 
Zoals in hoofdstuk 1 is vermeld worden de verschillende sporen waarlangs een uitspraak 
van een rechter kan worden verkregen over vergoeding van schade die verband houdt 
met een onrechtmatig besluit als verwarrend en onduidelijk ervaren en is voor degene die 
een aanspraak kan maken op een schadevergoeding de competentieverdeling tussen de 
 50 
bestuursrechter en burgerlijke rechter problematisch. Teneinde deze problemen het hoofd 
te bieden is een voorontwerp van wet geschreven dat onder meer het onderwerp van 
schadevergoeding wegens onrechtmatig overheidshandelen regelt. In dit hoofdstuk zal 
allereerst worden ingegaan op de strekking van dit onderdeel van het voorontwerp van wet 
en daarna zal aandacht worden besteed aan de belangrijkste onderdelen van het 
voorontwerp.  
 
4.2 Strekking van het voorontwerp van wet 
 
Met betrekking tot schadevergoeding wegens onrechtmatige besluiten voorziet het 
voorontwerp ten eerste in een aanvulling van de Awb met titel 8.4: 'Schadevergoeding 
wegens onrechtmatige besluiten' en in wijziging van enige bestaande bepalingen. Uit de 
toelichting op het voorontwerp van wet blijkt dat het uitsluitend bepalingen van formele  
aard bevat en dat daarmee geen wijziging in het materiële recht wordt voorgesteld.128 Het 
voorontwerp strekt ertoe een duidelijkere bevoegdheidsverdeling te realiseren tussen de 
bestuursrechter en de burgerlijke rechter in kwesties betreffende vergoeding van schade 
wegens onrechtmatige besluiten en daarmee samenhangende 
voorbereidingshandelingen. Daarnaast strekt het voorontwerp ertoe om de procedure bij 
de bestuursrechter te vereenvoudigen door daarvoor een zelfstandige 
verzoekschriftprocedure in te voeren. Als we de belangrijkste onderdelen van het 
voorontwerp op een rij zetten, ontstaat het volgende beeld. 
 
 
4.2.1 Verruiming van de reikwijdte van de schadevergoedingsregeling 
 
Allereerst wordt door het voorontwerp de reikwijdte van de schadevergoedingsregeling in 
de Awb verruimd. Uit artikel 8:88 van het voorontwerp, en de toelichting daarop, vloeit 
namelijk voort dat niet alleen de schade veroorzaakt door een onrechtmatig appellabel 
besluit (artikel 8:88, onderdeel a), maar ook schade veroorzaakt door een onrechtmatige 
handeling ter voorbereiding van een onrechtmatig besluit (artikel 8:88, onderdeel b) en 
schade veroorzaakt door het niet tijdig nemen van een besluit (artikel 8:88, onderdeel c) 
via de bestuursrechtelijke weg kan worden gevorderd. Aan deze laatste mogelijkheid 
                                                 
128  Voorontwerp van wet 2007, p. 9 en 31.  
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bestaat behoefte omdat artikel 6:2 van de Awb het niet tijdig nemen van een besluit 
weliswaar gelijk stelt met het nemen van een besluit, maar dit slechts doet voor de 
toepassing van de wettelijke bepalingen over bezwaar en beroep. Hierdoor oordeelt de 
bestuursrechter wel over de (on)rechtmatigheid van het uitblijven van een besluit maar niet 
over de schadevergoeding. Door opneming van deze bepaling wordt deze ongelijkstelling 
opgeheven. Bij schade die voortvloeit uit onrechtmatige handelingen die ter voorbereiding 
van een besluit worden verricht kan worden gedacht aan de situatie dat de benadeelde 
met het oog op het verkrijgen van een bepaald besluit heeft voldaan aan door het 
bestuursorgaan gestelde eisen. Volgens de toelichting op het voorontwerp kan dit 
onderdeel van artikel 88 van de Awb uitsluitend van toepassing zijn indien de 
onrechtmatigheid van het schadeveroorzakende besluit is komen vast te staan.129 Als de 
benadeelde dus niet opkomt tegen het schadeveroorzakende besluit kan hij geen  
schadevergoeding verzoeken op basis van artikel 88, onderdeel b, van het voorontwerp. 
Volgens de toelichting op het voorontwerp kan van schade als gevolg van een 
onrechtmatig appellabel besluit sprake zijn indien de schade is veroorzaakt door een door 
de rechter vernietigd besluit, door een in bezwaar of beroep herroepen besluit, waarbij het 
bestuursorgaan geheel of gedeeltelijk aan de belangen van de benadeelde tegemoet is 
gekomen, dan wel door een primair besluit waarvan de onrechtmatigheid door het 
bestuursorgaan is erkend.130 Hieruit vloeit dus voort dat alleen een benadeelde die als een 
belanghebbende in de zin van artikel 1:2 , eerste lid van de Awb kan worden aangemerkt 
een verzoekschrift bij de bestuursrechter kan indienen. 
  
 
4.2.2 Exclusieve bevoegdheid van de bestuursrechter 
 
In de tweede plaats wordt door artikel 8:89, eerste lid, van het voorontwerp geregeld dat 
de bestuursrechter bij uitsluiting bevoegd is in geval de schade wordt veroorzaakt door 
een besluit waarover de CRvB of de belastingkamer van de HR in enige of hoogste 
instantie oordeelt. Met de woorden 'bij uitsluiting' wordt tot uitdrukking gebracht dat de 
bestuursrechter in deze zaken exclusief -dus met uitsluiting van de burgerlijke rechter- 
bevoegd is. Het gaat hierbij om schadeverzoeken op het terrein van het financiële 
bestuursrecht (bijvoorbeeld het belastingrecht, het sociale zekerheidsrecht, het recht 
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inzake studiefinanciering) en het ambtenarenrecht. Uit de toelichting op het voorontwerp is 
te lezen dat er voor is gekozen om de bestuursrechter voor dit soort zaken bevoegd te 
laten zijn omdat in deze kwesties in de regel sprake is van twee-partijenverhoudingen, de 
besluiten doorgaans gericht zijn tot één bepaalde burger en dat bij uit dit soort besluiten 
voortvloeiende schadezaken meestal geen derde belanghebbenden betrokken zijn. Hierbij 
speelt ook nog mee dat deze geschillen in processueel opzicht minder complex zijn dan 
schadeverzoeken in meerpartijenverhoudingen en de causaltiteitsvraag meestal 
eenvoudiger is te beantwoorden dan bij bijvoorbeeld schadeverzoeken in het ruimtelijk 
ordeningsrecht.131 Voorts vloeit uit het tweede lid van artikel 8:89 voort dat voor 
procedures die behoren tot het terrein van de ABRvS en het CBB de burgerlijke rechter 
bevoegd is om over een verzoek tot schadevergoeding te oordelen. Voor 
schadeverzoeken op deze terreinen is dus voor een ander uitgangspunt gekozen dan bij 
schadeverzoeken op het terrein van financiële bestuursrecht. Uit de toelichting op het 
voorontwerp is te lezen dat de redenen daarvoor zijn dat in dit soort procedures de 
besluiten vaak niet alleen de belangen van de aanvrager van een besluit raken, maar ook 
die van derden, dat de schadeverzoeken bij meerpartijenverhoudingen doorgaans 
complexer zijn, bijvoorbeeld omdat de causaliteitsvraag moeilijker te beantwoorden is, en 
dat gebleken is dat partijen in dit soort geschillen vaak de weg naar de burgerlijke rechter 
verkiezen boven een procedure bij de bestuursrechter omdat het bestuursprocesrecht 
voor dit soort zaken minder geschikt wordt geacht.132Een uitzondering op het uitgangspunt 
dat de burgerlijke rechter voor dit soort zaken bevoegd is, geldt echter voor kleinere 
schadezaken, ook wel 'bagatelclaims' genoemd. In dat soort zaken -het gaat hierbij om 
een verzoek om schadevergoeding dat maximaal € 5.000,- bedraagt- is de 
bestuursrechter bevoegd om schadeverzoeken te behandelen.  Het betreft hier echter 
geen exclusieve bevoegdheid; de belanghebbende is niet verplicht een schadeverzoek 
van maximaal € 5.000,- voor te leggen aan de bestuursrechter. Hij kan dus ook besluiten 
om zijn schadeverzoek aan de burgerlijke rechter voorleggen.  
                                                
 
4.2.3 Zelfstandige verzoekschriftenprocedure 
 
In de derde plaats wordt door artikel 8:90, eerste lid, van het voorontwerp de invoering van 
een zelfstandige verzoekschriftprocedure geïntroduceerd op grond waarvan een 'los' 
 
131  Voorontwerp van wet 2007, p. 36 en 37. 
132  Voorontwerp van wet 2007, p. 37. 
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verzoek om schadevergoeding rechtstreeks bij de bestuursrechter kan worden ingediend. 
Bij de vormgeving van deze procedure is zoveel mogelijk aangesloten bij het bestaande 
bestuursprocesrecht, dit vanuit het oogpunt van uniform bestuursprocesrecht.133 Het 
verzoekschrift dient als ingang tot de procedure en bepaalt het object van het geding, 
namelijk de aanspraak op schadevergoeding. Ingevolge het bepaalde in artikel 8:90, 
eerste lid, dient het verzoek te worden ingediend bij de bestuursrechter die bevoegd is om 
te oordelen over het schadeveroorzakende besluit. De benadeelde kan het verzoekschrift 
na afloop van het beroep tegen het schadeveroorzakende besluit indienen, maar ook 
tijdens de procedure tegen het schadeveroorzakende besluit. In de laatste situatie is  
artikel 8:91 van het voorontwerp van toepassing en in de eerste artikel 8:90. Indien het 
verzoek na afloop van de beroepsprocedure tegen het schadeveroorzakende besluit wordt 
gedaan, dient de benadeelde het bestuursorgaan dat het schadeveroorzakende besluit 
nam in beginsel 8 weken voor het indienen van het verzoekschrift schriftelijk te hebben 
verzocht om de schade te vergoeden. Volgens de toelichting op dit artikel is de gedachte 
hierbij dat de betrokken partijen op deze manier steeds in de gelegenheid zijn gesteld het 
geschil in der minne te regelen en de gang naar de rechter te voorkomen.134 Als het 
verzoek tijdens het beroep of hoger beroep wordt gedaan, hoeft de benadeelde het 
bestuursorgaan niet eerst om vergoeding van schade te verzoeken. In artikel 8:92 van het 
voorontwerp zijn de eisen verwoord waaraan het verzoekschrift moet voldoen. Indien niet 
of niet voldoende is voldaan aan deze eisen dan is het uiteraard mogelijk om deze 
gebreken te herstellen. Ingevolge het bepaalde in artikel 8:94 van het voorontwerp zijn op 
de behandeling van het verzoekschrift belangrijke delen van het huidige 
bestuursprocesrecht van overeenkomstige toepassing verklaard. Uit de toelichting op dit 
artikel is te lezen dat hiervoor is gekozen omdat het vanuit het oogpunt van uniformiteit en 
eenvoud wenselijk is om zoveel mogelijk aan te sluiten bij de bestaande regels van de 
hoofdstuk 6 en 8 van de Awb.  
 
4.2.4 Vervallen van artikel 8:73 en 8:73 a van de Awb 
 
In de vierde plaats wordt door het voorontwerp het huidige artikel  8:73 van de Awb 
geschrapt. Door de  invoering van de verzoekschriftprocedure bestaat er geen behoefte 
meer aan een afzonderlijk bevoegdheid als voorzien in dat artikel. Ditzelfde geldt ook voor 
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de procedure als bedoeld in het huidige artikel 8:73a van de Awb. Deze twee 
schadeprocedures vervallen dan ook. Daarnaast wordt de beroepsmogelijkheid tegen het 
(buitenwettelijk) schadebesluit afgeschaft. Daartoe wordt het huidige artikel 8:4 van de 
Awb gewijzigd, welke wijziging  ertoe strekt om het zefstandig schadebesluit, voor zover 
het schade betreft ten gevolge van onrechtmatig bestuurshandelen, toe te voegen aan de 
lijst van besluiten waartegen geen beroep bij de bestuursrechter open staat. Het is 
daardoor niet meer mogelijk om tegen  een dergelijk schadebesluit op te komen in 
bezwaar en beroep. 
 
4.3 Subconclusie 
 
Op grond van dit hoofdstuk kan op hoofdlijnen een aantal conclusies worden getrokken. 
Allereerst bevat het voorontwerp van wet alleen bepalingen van formele aard en wordt 
daarmee geen wijziging in het materiële recht voorgesteld. Voorts verruimt het 
voorontwerp de reikwijdte van de schadevergoedingsregeling in de Awb en wordt de 
bestuursrechter exclusief bevoegd in het geval schade wordt veroorzaakt door een besluit 
waarover de CRvB of of de belastingkamer van de HR in enige of hoogste instantie 
oordeelt. Ook voor procedures die tot het terrein van de ABRvS en het CBB behoren is de 
bestuursrechter bevoegd om over een verzoek tot schadevergoeding te oordelen, zij het 
dat zijn bevoegdheid zich alleen uitstrekt tot vorderingen tot € 5.000,- en er bovendien 
geen sprake is van een exclusieve bevoegdheid. Daarnaast kan op grond van het 
voorontwerp een verzoek om schadevergoeding rechtstreeks bij de bestuursrechter 
worden ingediend, worden de artikel 8:73 en 8:73a geschrapt en is de 
beroepsmogelijkheid tegen het (buitenwettelijk) schadebesluit afgeschaft.  
Hoofdstuk 5 
De rechtspositie van de benadeelde bij een onrechtmatig besluit 
5.1 Inleiding 
 
De vraag die in deze scriptie centraal staat is of het voorontwerp van wet de rechtspositie 
van de benadeelde verbetert. Om die vraag te kunnen beantwoorden is achtereenvolgens 
bezien wanneer er sprake is van een onrechtmatig besluit en waaraan moet worden 
voldaan om daarvoor aansprakelijk te worden gesteld (hoofdstuk 2), op welke wijze 
schadevergoeding op basis van het huidige recht kan worden gevorderd en welke 
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problemen zich daarbij voordoen (hoofdstuk 3) en wat de strekking van het voorontwerp 
van wet is (hoofdstuk 4).  In dit hoofdstuk zal eerst aandacht worden besteed aan het 
commentaar dat in de afgelopen tijd op het voorontwerp van wet is gegeven. Op grond 
daarvan, en met name op basis van de bevindingen van hoofdstuk 3 en 4, zal vervolgens 
aan de hand van een aantal gezichtspunten worden bezien of het voorontwerp tot een 
verbetering van de rechtspositie van de benadeelde leidt.  
 
5.2 Commentaar op het voorontwerp van wet  
 
In de loop van de tijd heeft een aantal (gezaghebbende) juristen het voorontwerp van 
commentaar voorzien. Hun commentaar komt in hoofdlijnen op het volgende neer. 
 
De Graaf en Marseille hebben in het artikel 'Een weg uit de doolhof, Het voorontwerp 
overheidsaansprakelijkheid gewogen'  hun licht laten schijnen over het voorontwerp. Gelet 
op hun eerdere artikelen, 'Schade en de bestuursrechter' en 'De bestuursrechtelijke 
Schade Verzoekschrift Procedure: niet doen svp' wekt het geen verbazing dat zij zich 
kritisch hebben uitgelaten over het voorontwerp. Zo plaatsen zij kritische kanttekeningen 
bij het negatieve beeld dat de Studiegroep heeft bij het functioneren van de bestaande 
schadevergoedingsprocedures. In dat kader hebben zij het volgende opgemerkt: 'zeker is 
slechts dat we nauwelijks iets weten over hoe bestuursrechtelijke 
schadevergoedingsprocedures gemiddeld genomen functioneren; er is niets bekend over 
de frequentie van het procederen tegen zelfstandige schadebesluiten, hoe vaak de 
benadeelden bij de verkeerde rechter terecht komen en hoe vaak er wordt afgezien van 
het indienen van een schadeclaim'.135 Zij betogen voorts dat, als de analyse van de 
werkgroep klopt, het voorontwerp niets verandert aan de situatie dat soms de 
bestuursrechter bevoegd is te oordelen, soms de civiele rechter en soms beiden. In het 
verlengde merken zij op dat de keuzevrijheid tussen de civiele rechter en bestuursrechter 
weliswaar voor een groot aantal geschillen vervalt, maar dat die voor een substantiële 
categorie geschillen gewoon blijft bestaan. In hun optiek voegt het voorontwerp daarnaast 
een onlogisch aspect aan de rechtsmachtverdeling toe. Waar op dit moment voor alle 
geschillen over schade als gevolg van een onrechtmatig appellabel besluit gekozen kan 
worden tussen de bestuursrechter en civiele rechter komt het voorontwerp volgens hen 
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met een driedeling: soms is de bestuursrechter de enige optie, soms de civiele rechter, 
soms heeft de benadeelde de keuze. En in het geval er geen keuze is, wordt het antwoord 
op de vraag welke rechter bevoegd is bepaald door welk gerecht in laatste aanleg 
bevoegd is om over het schade veroorzakende besluit te oordelen. Over deze 
rechtsmachtsverdeling merken zij dan ook het volgende op: 'het is niet al te gemakkelijk te 
bedenken waarom dat de eenvoud ten goede zou komen, laat staan om te bedenken wat 
de ratio van dat criterium is'.136 Voorts merken zij op dat de voorgestelde 
rechtsmachtsverdeling niet helemaal logisch is of helemaal niet logisch, maar dat dit geen 
bezwaar hoeft te zijn, als er maar iets tegenover staat. Bijvoorbeeld dat het leidt tot een 
beter werkbaar systeem. Zij vrezen echter dat de voorgestelde rechtsmachtsverdeling niet 
alleen onlogischer is dan de huidige, maar ook minder gebruiksvriendelijk. In het huidige 
systeem doet de bevoegdheid van de bestuursrechter immers niet af aan de bevoegdheid 
van de civiele rechter, terwijl in het nieuwe systeem de benadeelde moet weten welk 
gerecht in laatste instantie bevoegd is te oordelen en de benadeelde volgens hen goed 
dient na te denken over het bedrag dat hij vordert. Een ander punt van kritiek van De 
Graaf en Marseille richt zich op de reikwijdte van de regeling, en dan met name over de 
wijze waarop de bestuursrechter het criterium 'handeling ter voorbereiding van een besluit' 
zal uitleggen. Indien de bestuursrechter dat begrip ruim uitlegt, zal dat verbrokkeling van 
schadegeschillen over verschillende rechters inderdaad beperken. Zij verwachten echter 
dat de bestuursrechter dat begrip niet ruim zal interpreteren. De Graaf en Marseille 
constateren op één punt belangrijke winst, namelijk het wegvallen van de korte bezwaar- 
en beroepstermijnen. Zij merken direct op dat de betekenis daarvan niet overschat moet 
worden, want het aanvragen van een zelfstandig schadebesluit is niet aan een korte 
termijn gebonden, en ook zonder de bezwaar- en beroepstermijn voor het zelfstandig 
schadebesluit resteren er vele fatale termijnen op de weg naar honorering van een 
schadeverzoek door de rechter. De belangrijkste termijn waar schadeclaims waarschijnlijk 
het vaakst op stuklopen is de termijn van bezwaar tegen het schadeveroorzakende besluit. 
De Graaf en Marseille merken daarover het volgende op: 'Het vergt dikwijls een scherpe, 
vooruitziende, blik om zich te realiseren dat een bepaald besluit schade zal veroorzaken 
en dat daartegen -om te voorkomen dat een toekomstige claim in de kiem wordt 
gesmoord- nu bezwaar moet worden gemaakt'.137 Volgens hen ligt het werkelijke 
termijnprobleem dus niet bij het zelfstandig schadebesluit maar bij het 
                                                 
136  De Graaf & Marseille 2007, p. 2014. 
137  De Graaf & Marseille 2007, p. 2015. 
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schadeveroorzakende besluit en daaraan doe de studiegroep niets. De Graaf en Marseille 
plaatsen ten slotte kritische kanttekeningen bij het opheffen van de verplichting om, 
alvorens naar de rechter te kunnen stappen, in zowel de aanvraag- als de 
bezwaarschriftprocedure in gesprek te gaan met het bestuur. Zij betogen dat in het huidige 
systeem het bestuur, ook als dat moet reageren op een schadevordering, verplicht is zijn  
beslissing zorgvuldig voor te bereiden en afdoende te motiveren. Dat geeft de benadeelde 
enig houvast, want er is een besluit van het bestuur waar hij zich bij zijn standpunt op kan 
oriënteren. In de nieuwe situatie is dat besluit er niet; de benadeelde dient  een briefje 
naar het bestuur te sturen en na acht weken wachten kan hij een verzoekschrift indienen. 
Voor wie wordt bijgestaan door een gespecialiseerde advocaat is dat gunstig, maar niet 
voor iemand die de vaardigheid mist om op eigen kracht effectief te procederen, niet in de 
laatste plaats omdat er geen besluit is. De Graaf en Marseille wijzen er in dit kader op dat 
het kan zijn dat de rechters het uitgangspunt hanteren dat partijen uit eigen beweging hun 
stellingen voldoende aannemelijk moeten maken en spontaan daarvoor het benodigde 
bewijsmateriaal dienen aan te dragen. In dat geval dient de benadeelde volgens hen van 
goede huize komen om zijn claim te kunnen verzilveren.  
 
Polak heeft het voorontwerp in zijn  essay 'Goede polderoplossing maar slot op toekomst 
van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming' becommentarieerd. Hij begint zijn essay 
met de volgende kritische opmerking: 'Voor schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten 
is de voorgestelde regeling een stap terug, die ook nog eens de voor velen gewenste 
vernieuwing van het bestuursprocesrecht zal blokkeren'.138 Uit de essay blijkt dat Polak 
van mening is dat ten aanzien van onrechtmatige besluiten van het voorontwerp niet kan 
worden gezegd dat het aansluit bij de rechtsontwikkeling en wat daarover is geschreven. 
Hij onderbouwt dat standpunt met de volgende redenering: 'deze keuze om enigszins 
serieuze claims op terreinen als het omgevingsrecht en het economisch bestuursrecht 
exclusief bij de burgerlijke rechter onder te brengen staat haaks op de rechtsontwikkeling: 
de geschiedenis van de afgelopen eeuw laat een steeds groter wordende competentie van 
de bestuursrechter ten koste van de burgerlijke rechter zien, hier gebeurt het 
omgekeerde'. In dit verband wijst hij er enerzijds op dat het voorontwerp breekt met het in 
1994 ingevoerde artikel 8:73 van de Awb dat ertoe strekt(e) een geleidelijke overgang van 
schadevorderingen in verband met onrechtmatige besluiten van de burgerlijke rechter naar 
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bestuursrechter mogelijk te maken en anderzijds dat ook in de wetenschap juist uitbreiding 
van de competentie van de bestuursrechter was bepleit. Alhoewel Polak het voorontwerp 
op basis van de huidige Awb-systematiek verdedigbaar acht, meent hij dat het een door 
velen in een wat verdere toekomst gewenste vernieuwing van het bestuurs(proces)recht 
zal blokkeren. In dat verband merkt hij op dat, daar waar het gaat om beweerdelijk 
onrechtmatige besluitvorming, de rechtsbetrekking tussen overheid en burger nog meer 
dan nu al wordt gesplitst. Op basis van het voorontwerp moet de burger voor schorsing en 
vernietiging van een besluit immers bij de bestuursrechter zijn en voor schadevorderingen 
in verband met datzelfde besluit bij de burgerlijke rechter.139  Een ander punt van kritiek 
van Polak is dat het voorontwerp met zich meebrengt dat er weinig getornd zal worden 
aan de door de burgerlijke rechter ontwikkelde leerstukken van formele en omgekeerde 
formele rechtskracht (met dit laatste wordt gedoeld op de situatie dat de vernietiging van 
een besluit door de vernietigingsrechter met zich meebrengt dat de 
schadevergoedingsrechter  in de regel klakkeloos een onrechtmatige daad aanneemt en 
dat deze rechter in de regel niet treedt in de beantwoording van de vraag of er sprake is 
van onrechtmatig bestuurshandelen140) en dat die in essentie overeind zullen blijven als 
het voorontwerp tot wet wordt verheven. De reden hiervan is dat het voorontwerp van wet 
ook uitgaat van de situatie dat een benadeelde de vernietiging van een 
schadeveroorzakend besluit dient te bewerkstellingen voordat hij met succes zijn schade 
kan vorderen door middel van indienen van een verzoekschrift. Dat de benadeelde de 
vernietiging van het schadeveroorzakende besluit dient te bewerkstelligen blijkt uit artikel 
8:88, aanhef en onder a, van het voorontwerp, aangezien daarin wordt gesproken over 
'onrechtmatig' besluit. In het verlengde van zijn constatering dat aan de hiervoor vermelde 
leerstukken weinig getornd zal worden heeft Polak ook nog opgemerkt dat nuancering van 
de betekenis van het oordeel over de gevraagde vernietiging van een besluit voor de 
beoordeling van een schadevordering gemakkelijker is, indien één rechter zich daarmee 
bezig houdt. Hij is dan ook van mening dat het groeien naar een minder digitale en meer 
genuanceerde benadering beter kan worden bereikt door de rechtsmacht over de 
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking geheel bij de bestuursrechter onder te brengen.141 
Onder verwijzing naar het pleidooi in de afgelopen jaren voor een aantal samenhangende 
vernieuwingen van het bestuursrecht (hierbij dient te worden gedacht aan de mogelijkheid 
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dat over de gehele bestuursrechtelijke rechtsbetrekking tussen overheid en burger bij de 
gemakkelijker toegankelijke bestuursrechter kan worden geprocedeerd) geeft Polak aan 
dat het voorontwerp van wet met de introductie van de verzoekschriftenprocedure wel iets 
van dat ideeëngoed in zich heeft, maar wel heel erg beperkt. Immers, buiten de terreinen 
van het sociale verzekeringsrecht, het ambtenarenrecht en het belastingrecht blijft de 
bevoegdheid van de bestuursrechter beperkt tot vorderingen van € 5.000,-. Vorderingen 
hoger dan € 5.000,- zullen dus niet van deze vernieuwing profiteren.142 Een laatste punt 
van kritiek van Polak is is dat de keuze om de serieuze schadevorderingen op alle andere 
gebieden dan het sociaal verzekeringsrecht, het ambtenarenrecht en belastingrecht bij de 
burgerlijke rechter onder te brengen tot gevolg zal hebben dat de burgerlijke rechter dat 
deel van de 'package deal' zich niet meer snel zal laten ontnemen. In zijn optiek zal dat 
vervolgens weer tot gevolg hebben dat het aanzienlijk minder logisch wordt om andere, in 
wezen verder van het huidige bestuursprocesrecht gelegen onderdelen van het 
'omringende bestuursrecht' (waaronder bestuursrecht dat niet leidt tot besluiten, zoals 
toezicht, vorderingen van de overheid uit onverschuldigde betalingen) wel naar de 
bestuursrechter over te hevelen.143   
 
In tegenstelling tot De Graaf en Marseille is Schueler in zekere zin positief gestemd over 
het voorontwerp van wet. In zijn artikel 'De onrechtmatige overheidsdaad in het 
Voorontwerp Schadevergoeding' heeft hij het voorontwerp van commentaar voorzien. Hij 
merkt allereerst op dat de bevoegdheidsverdeling die het voorontwerp voorstelt op 
hoofdlijnen duidelijk en helder is en dat op de terreinen van het financiële bestuursrecht en 
ambtenarenrecht het voorontwerp een stap vooruit zet, aangezien de bestuursrechter, ook 
in grotere schadezaken, exclusief bevoegd wordt.144 Voorts gaat hij nader in op de stelling 
in de memorie van de toelichting dat bij ingewikkelde zaken partijen de weg naar de 
burgerlijke rechter te verkiezen is boven een procedure bij de bestuursrechter. Volgens 
hem is dat wel juist, maar komt dat niet doordat bestuursrechters niet met ingewikkelde 
zaken om kunnen gaan, maar wordt dat veroorzaakt doordat zij werken met een 
halfslachtig en lacuneus procesrecht. Schueler meent dat het bestuursprocesrecht zeer 
matig functioneert als gevolg van het ontbreken van bewijsrecht, onduidelijkheid over de 
rechterlijke verantwoordelijkheid voor de feitenvaststelling, gebrekkige communicatie met 
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partijen over het verloop van het proces, een strikte begrenzing van het object van het 
geschil ongeacht waar het partijen echt om gaat, het achterwege laten van vooronderzoek 
en ten slotte vaak de half afgemaakte geschilbeslechting. In het verlengde hiervan geeft hij 
aan dat over verbetering van dat procesrecht al enkele decennia wordt nagedacht, maar 
dat men daar voorlopig nog niet uit is. Op grond daarvan en vanwege het feit dat op korte 
termijn een oplossing moet worden gevonden voor de onhoudbare toestand waarin de 
overheidsaansprakelijkheid zich bevindt constateert hij dat het verstandig is om het 
praktische compromis van het voorontwerp te verkiezen boven een geheel opnieuw 
getuigde regeling. Mede in het licht van die constatering merkt hij overigens wel op dat het 
voorontwerp op de andere terreinen dan het financiële bestuursrecht en ambtenarenrecht 
een stap achteruit zet doordat partijen bij schade boven de € 5.000,- genoodzaakt worden 
om hun geschil over de onrechtmatige daad in tweeën te knippen en aan twee 
verschillende rechters voor te leggen. Hij meent dat dit vooralsnog een noodzakelijke stap 
achteruit is in afwachting van de benodigde verbeteringen in het bestuursprocesrecht.145 
Door middel van een analyse van de procedure ingevolge het huidige artikel 8:73 van de 
Awb en het zelfstandig schadebesluit komt Schueler vervolgens tot de slotsom dat het een 
stap vooruit is als de bestuursrechtelijke verzoekschriftenprocedure wordt geïntroduceerd, 
aangezien een benadeelde in tegenstelling tot de huidige situatie zelf het moment kan 
kiezen, als hij maar blijft binnen de verjaringstermijn die geregeld is in artikel 8:93 van het 
voorontwerp. In dat kader merkt hij overigens nog wel op dat naar deze verjaringsregeling 
nog moet worden gekeken omdat, kort gezegd, er gevallen zijn die onder de voorgestelde 
regeling niet zijn te plaatsen. Met betrekking tot het feit dat de benadeelde ingevolge 
artikel 8:90, tweede lid, van het voorontwerp een verzoek om schadevergoeding dient te 
doen bij het bestuursorgaan merkt Schueler op dat het voorontwerp niet regelt wat er 
gebeurt als de benadeelde aan deze voorwaarde niet voldoet.146  Ook constateert hij dat 
in het bestuursproces met name het bewijsrecht onvoldoende is geregeld en dat het 
voorontwerp geen poging bevat om het bewijsrecht op te helderen. In het licht hiervan en 
op grond van de memorie van toelichting, waarin is aangegeven dat het voorontwerp zo 
veel mogelijk aansluit bij het bewijsrecht zoals dat thans in het bestuursprocesrecht geldt 
maar dat niet wordt uitgesloten dat in de praktijk het bewijsrecht in de 
verzoekschriftprocedure een eigen invulling zal krijgen, komt hij tot de slotsom dat dit geen 
beste gang van zaken is. Naar zijn mening blijft het bewijsrecht, dat weinig tot niets om het 
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lijf heeft en daardoor voor vaagheid en procedurele rechtsonzekerheid zorgt, in stand en 
krijgt het er een mistveld bij voor bewijsrechtelijke experimenten in de 
verzoekschriftenprocedure.147      
Met betrekking tot artikel 8:88 van het voorontwerp merkt Schueler op dat dit artikel terecht 
een einde maakt aan de huidige situatie dat feitelijk handelen dat aan het nemen van het 
besluit vooraf gaat buiten de competentie van de bestuursrechter valt en dat de 
benadeelde zich voor die schade tot de burgerlijke rechter moet wenden. In dat kader 
merkt hij voorts op dat niet alle voorbereidingshandelingen binnen de competentie van de 
bestuursrechter vallen. Als het besluit niet is vernietigd, kan een daaraan voorafgaande 
handeling best onrechtmatig zijn, maar daarover oordeelt dan de burgerlijke rechter en 
niet de bestuursrechter. Dit laatste geldt ook voor feitelijke handelingen ter uitvoerig van 
een besluit; ook die vallen buiten de competentie van de bestuursrechter.148  
 
In zijn artikel 'Het voorontwerp Nadeelcompensatie en schadevergoeding wegens 
onrechtmatige besluiten' gaat Schlössels uitgebreid in op het voorontwerp. Onder 
verwijzing naar de toelichting op het voorontwerp, waarin is vermeld dat het voorontwerp 
van wet uitsluitend bepalingen van formele aard bevat, merkt hij op dat geen wijzigingen 
(bijvoorbeeld in de sfeer van de causaliteit en het materiële bewijsrecht) in het materiële 
schadevergoedingsrecht worden beoogd, terwijl hier juist uitdagingen liggen. 
Overeenkomstig hetgeen Polak heeft gesteld geeft hij voorts aan dat het ernstigste verwijt 
dat het voorontwerp treft, is het gebrek aan een integrale toekomstvisie op de rechtsmacht 
van de bestuursrechter en het bestuursprocesrecht. Hij is bovendien van mening dat 
uiteindelijk toch vooral de bestuursrechter door het voorontwerp te veel inlevert, gelet op  
het feit dat diens rechterlijke competentie belangrijke wijzigingen ondergaat door het 
schrappen van de bepalingen in de artikelen 8:73 en 8:73a van de Awb en het uitzonderen 
van het zelfstandig schadebesluit.149 Schlössels merkt ook op dat het voorontwerp geen 
principiële standpunten inneemt ten aanzien van de leerstukken van formele en 
'oneigenlijke' formele rechtskracht (dit laatste wordt ook wel aangeduid als omgekeerde 
formele rechtskracht en zoals hiervoor reeds is opgemerkt wordt daarmee bedoeld dat de 
vernietiging van een besluit door de vernietigingsrechter met zich meebrengt dat de 
schadevergoedingsrechter in de regel klakkeloos een onrechtmatige daad aanneemt en 
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dat deze rechter in de regel niet treedt in de beantwoording van de vraag of er sprake is 
van onrechtmatig bestuurshandelen) en dat de heersende leer zonder kritische reflectie 
omarmd wordt. Hij stelt dan ook dat van een ontkoppeling van vernietigingsberoep en 
beoordeling van onrechtmatigheid dus geen sprake is. Anders en concreet gezegd; het 
rechterlijke (on)rechtmatigheidsoordeel wordt niet los gemaakt van het bestuursrechtelijke 
vernietigingsoordeel en het vernietigingsberoep in het algemeen, waardoor de 
gelijkschakeling tussen de vernietiging en -civiele- onrechtmatigheid niet wordt 
opgeheven. Die gelijkschakeling blijft uiteraard ook gelden indien een besluit niet wordt 
vernietigd, aangezien in dat geval het besluit voor rechtmatig wordt gehouden. Dat er geen 
sprake is van een ontkoppeling blijkt uit het feit dat afgezien van twee uitzonderingen          
-erkennen van onrechtmatigheid van het besluit door het bestuursorgaan en het herroepen 
in bezwaar of beroep waarbij het bestuursorgaan geheel of gedeeltelijk tegemoet komt 
aan de belangen van de belanghebbende- de hoofdregel blijft gelden dat met de 
vernietiging de onrechtmatigheid is gegeven. Dit laatste is, zoals we hiervoor hebben 
gezien, een voorwaarde is om met succes een verzoekschriftenprocedure te starten. Het 
niet ontkoppelen zal overigens de bestaande situatie in stand laten dat de 
schadevergoedingsrechter feitelijk niet zelfstandig beoordeelt of er sprake is van een 
onrechtmatige daad jegens de persoon die door het besluit is getroffen indien het 
schadeveroorzakende besluit is vernietigd. Dat er geen sprake is van een ontkoppeling 
vindt Schlossels een gemiste kanst.150 Met betrekking tot de keuzevrijheid in bagatelzaken 
merkt hij op dat de in artikel 8:89, tweede lid, van het voorontwerp voorgestelde 
'onverminderd'- clausule (met deze clausule wordt gedoeld op de situatie dat een 
benadeelde het recht heeft om er voor te kiezen om  een vordering ten bedrage van 
maximaal € 5.000,-, die veroorzaakt is door een besluit waarover de ABRvS of CBB 
oordeelt, aan de bestuursrechter voor te leggen) bij totstandkoming van artikel 8:73  was 
afgezworen en dat deze formule nu weer van stal wordt gehaald. Hij vindt dit minder 
gelukkig omdat een en ander tot gevolg heeft dat, indien een benadeelde zich 
aanvankelijk met een 'bagatelclaim' tot de bestuursrechter wendt, terwijl tijdens de 
procedure blijkt dat er sprake is van schade boven de € 5.000,-, de benadeelde  voor de 
schade die uitstijgt boven het bedrag van € 5.000,- zich tot de burgerlijke rechter moet 
wenden. In dat geval moeten dus twee schadevergoedingsrechters na elkaar over (vaak) 
dezelfde aansprakelijkheidskwestie oordelen, waarbij vragen kunnen rijzen over de 
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binding van de civiele rechter aan de uitspraak van de bestuursrechter. Schlössels meent 
dan ook dat hier een probleem wordt gecreëerd in plaats van opgelost.151 Ook over de 
zelfstandige verzoekschriftenprocedure heeft hij zich tot op zekere hoogte kritisch 
uitgelaten. Zo vindt hij het geen vruchtbare situatie dat zij die schade lijden ten gevolge 
van een appellabel besluit, maar geen belanghebbenden zijn (volgens het voorontwerp 
moet een verzoekschrift van een belanghebbende uitgaan) zich tot de burgerlijke rechter 
moeten wenden. Met betrekking tot het feit dat de belanghebbende in zijn verzoekschrift 
de aard en omvang van de schade 'voor zover redelijkerwijs mogelijk' moet specificeren, 
merkt hij op dat hij deze clausule verdacht vindt, tenzij op voorhand wordt uitgesloten -
behoudens evidente gevallen van processuele overrompeling van rechter en wederpartij- 
dat er geen vergaand gevolgen worden verbonden aan het in een later stadium van de 
procedure inbrengen van specificaties of wijziging van bedragen. In zijn optiek biedt het 
voorstel op dit punt te weinig garanties.152 Uitgesproken kritisch is Schlössels over artikel 
8:94 van het voorontwerp, waarbij een groot gedeelte van het 'besluitenprocesrecht' van 
overeenkomstige toepassing wordt verklaard. Hierover merkt hij op dat de toelichting van 
een verbluffende oppervlakkigheid is en in het verlengde daarvan geeft hij aan dat, 
alhoewel uit de toelichting blijkt dat de betrokken bepalingen op toepasbaarheid zijn 
onderzocht, hij betwijfelt of de problematiek voldoende is verkend. Volgens hem lijkt het 
erop dat de opstellers de verzoekschriftenprocedure door de bestuursrechter willen doen 
plooien, maar daarbij moet men zich dan wel realiseren dat het werkelijk alle kanten op 
kan gaan. Hij concludeert daaruit dat een turbulente periode van rechtsvorming zich zal 
aandienen, terwijl het formele bestuurlijke schadevergoedingsrecht juist toe is aan rust. In 
dit kader merkt hij voorts op dat hij in de toelichting geen duidelijke lijn kan ontwaren ten 
aanzien van de karakteristieken van de de beoogde verzoekschriftenprocedure. Vele 
ingrediënten van inquisitoire en partijenenprocesvoering, (dat wil zeggen een proces met 
een onderzoekende rechter en waarvan de rechtsgevolgen -net als in het burgerlijk recht- 
beperkt blijft tot partijen) van recours objectief (hierbij strekt het proces zich uiteindelijk uit 
tot toetsing van het besluit of handeling aan heel het objectieve recht en in geval dat leidt 
tot vernietiging van het besluit gelden de rechtsgevolgen van dat vernietigde besluit jegens 
een ieder) en recours subjectief (hierbij richt het proces zich het bieden van individuele 
rechtsbescherming en blijven de rechtsgevolgen van een vernietigd besluit beperkt tot 
partijen) worden volgens Schlössels gemengd. In het verlengde hiervan merkt Schlössels 
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op dat uit de toelichting van het voorontwerp van wet blijkt dat wat het bewijsrecht betreft 
verder zoveel mogelijk 'kan' worden aangesloten bij het bewijsrecht zoals dat thans geldt 
in het bestuursprocesrecht, maar dat het bewijsrecht in de verzoekschriftenprocedure ook  
ook 'een eigen invulling kan krijgen'. Veel kan en weinig moet en van deze vaagheid   
wordt hij nerveus. Hij is dan ook van mening dat het goed zou zijn als de wetgever meer 
sturing geeft waarbij het geen kwaad kan om het voorontwerp nader te bezien in relatie tot 
de aanpassingen van het bestuursprocesrecht.   
 
Volgens de Graaf en Marseille is Kortmann in zijn artikel 'Het voorontwerp 
schadevergoeding wegens onrechtmatige besluiten: een probaat middel tegen procespijn' 
verrassend positief over het voorontwerp.153 In dat artikel valt inderdaad te lezen dat 
Kortmann zich op het standpunt stelt dat de regeling te beschouwen is als een geslaagde 
legering (een mengsel / vermenging) van de procedure van artikel 8:73 van de Awb en de 
weg van het zelfstandig schadebesluit. Naar zijn mening combineert zij het voordeel van 
de rechtstreekse gang naar de rechter met de vrijheid om die gang te maken op een 
moment dat de tijd daar rijp voor is. Verder is Kortmann van mening dat de regeling een 
grote verdienste van helderheid heeft en bovendien spreekt het hem aan dat de 
competentievraag voor het schadeveroorzakende besluit en de 
schadeverzoekschriftprocedure gelijk is, hetgeen de rechtseenheid bepaald ten goede 
komt. Al met al vindt Kortmann het voorstel een effectief medicijn tegen de ziekte waaraan 
het huidige systeem lijdt.154 Niettemin plaatst hij ook kritische kanttekeningen bij het 
voorontwerp. Zo kan hij zich niet vinden in het feit dat eerst overleg met het 
bestuursorgaan dient plaats te vinden alvorens een verzoekschrift bij de rechter kan 
worden ingediend. Hij meent dat daarmee de winst van de rechtstreekse gang naar de 
rechter weer te niet gaat en hij ziet het belang van deze betutteling niet in.155 Daarnaast 
meent hij dat het niet juist is om als uitgangspunt te nemen dat een verzoek in beginsel 
pas na afloop van het vernietigingsberoep wordt ingediend en ziet dan ook niet in dat een 
verzoek niet tijdens de bezwaarschriftenprocedure kan worden ingediend. In het licht van 
die constatering meent hij dat artikel 8:91, eerste lid, van het voorontwerp alleen maar 
verwarring wekt omdat het suggereert dat er in artikel 8:90 van het voorontwerp een 
beperking besloten ligt van het tijdstip waarop het verzoek kan worden gedaan. Kortmann 
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stelt zich dan ook op het standpunt dat het eerste lid van artikel artikel 8:91 kan komen te 
vervallen. Ook meent hij dat artikel 8:93 van het voorontwerp de indruk wekt dat, indien 
het schadeveroorzakende besluit niet wordt vernietigd en ook geen erkenning van de 
onrechtmatigheid plaatsvindt, de verjaringstermijn nooit begint te lopen. Alhoewel de 
commissie dit niet heeft beoogd, staat dat er echter niet. In het verlengde hiervan merkt hij 
op dat onderdeel b van artikel 8:93 geen codificatie is van rechtspraak en deze bepaling 
komt hem ook ongelukkig voor omdat de erkenning van de onrechtmatigheid ook kan 
plaatsvinden nadat de verjaring reeds is voltooid. Ten slotte uit Kortmann kritiek op het feit 
dat in het voorontwerp niets is terug te vinden over de situatie dat een (gebrekkig) besluit 
vernietigd noch herroepen wordt maar toch onrechtmatig is. Kortmann sluit zijn betoog dan 
ook met de algehele overweging dat de verzoekschriftenprocedure zich te veel richt op de 
situatie waarin de onrechtmatigheid van het besluit blijkt uit een geslaagd 
vernietigingsberoep. In zijn optiek gaat het voorontwerp niet alleen voorbij aan de lastige 
vraag wat de vernietiging van een beslissing op bezwaar betekent voor de rechtmatigheid 
van het besluit in primo, maar versterkt zij de fixatie op het vernietigingsberoep als zou dat 
-buiten het geval van erkenning- het enige middel zijn om de onrechtmatigheid van een 
besluit te doen vaststellen.156    
 
5.3 Voorontwerp van wet in relatie tot de rechtspositie van benadeelde 
 
Uit de voorafgaande paragraaf blijkt dat het voorontwerp van wet aardig wat reacties heeft 
los gemaakt in de juridische wereld. Verschillende commentatoren hebben de nodige 
kritische kanttekeningen geplaatst bij het voorontwerp van wet, anderen zijn daarover min 
of meer  gematigd positief en een enkeling is daarvan een verklaard tegenstander. Kennis 
nemend van de bevindingen in de voorafgaande hoofdstukken, de strekking van het 
voorontwerp en de verschillende commentaren daarop rest ten slotte de vraag of het  
voorontwerp van wet tot een verbetering leidt van de materiële en procedurele 
rechtspositie van degene die schade lijdt als gevolg van een onrechtmatig besluit. In deze 
paragraaf zal die vraag worden beantwoord. 
 
5.3.1 De materiële rechtspositie van de benadeelde in relatie tot het voorontwerp 
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Zoals Schlössels heeft opgemerkt, blijkt uit de toelichting op het voorontwerp dat het 
uitsluitend bepalingen van formele aard bevat en dat daarmee geen wijziging in het 
materiële recht worden voorgesteld.157 Dit betekent dat indien in de toekomstige situatie 
de bestuursrechter over vergoeding van schade moet oordelen -dat doet dit zich dus voor 
indien schade wordt veroorzaakt door een besluit waarover de CRvB of de belastingkamer 
van de HR in enige of hoogste instantie oordeelt en kan zich ook voordoen indien schade 
wordt veroorzaakt door een besluit waarover de ABRvS of het CBB oordeelt voor zover die 
schade niet meer dan € 5.000,- bedraagt- hij op de een of andere manier aansluiting zal 
(blijven) zoeken bij het burgerlijk recht. Gesteld kan dan ook worden dat door het 
ontbreken van wijzigingen in het materiële recht het voorontwerp van wet eigenlijk niet zo 
veel gevolgen voor de materiële rechtspositie van de benadeelde heeft. Als gevolg 
daarvan kan worden aangenomen dat die rechtspositie zich ten opzichte van de huidige 
situatie noch zal verslechteren noch verbeteren. 
In zekere zin is het opmerkelijk dat het voorontwerp van wet geen voorstellen bevat ter 
verbetering van het materiële schadevergoedingsrecht, bijvoorbeeld in de sfeer van de 
causaliteit en het (materiële) bewijsrecht, aangezien onderkend wordt dat op die terreinen 
zich problemen voordoen. Vanuit het perspectief van de rechtspositie van de benadeelde 
is het dan ook de vraag of de opstellers van het voorontwerp er goed aan hebben gedaan 
om geen materiële wijzigingen voor te stellen. Aan de hand van het leerstuk van de 
causaliteit en het materiële bewijsrecht zal in deze paragraaf daarop nader worden 
ingegaan. 
 
In hun artikel 'De bestuursrechtelijke Schade Verzoekschrift Procedure: niet doen svp' 
merken de Graaf en Marseille op dat het grootste defect van de schadeprocedures in het 
bestuursrecht met de schadeverzoekschriftprocedure niet wordt verholpen. Volgens hen 
heeft als grootste defect te gelden dat met de vaststelling door de rechter dat een besluit 
onrechtmatig is, in veel gevallen nog niet duidelijk is jegens wie een onrechtmatige daad is 
gepleegd en in welke mate de (gestelde) schade is geleden als gevolg van het vernietigde 
besluit. Dat laatste kan pas gebeuren nadat het bestuur een nieuw besluit voor het 
vernietigde besluit in de plaats heeft gesteld.158 Dat er in dit opzicht sprake is van een 
probleem, wordt ook door Kortmann onderkend. In zijn artikel 'Het voorontwerp 
schadevergoeding wegens onrechtmatige besluiten: een probaat middel tegen procespijn' 
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merkt hij daarover namelijk op dat het op zichzelf juist is dat het voorontwerp geen soelaas 
biedt voor de invloed van verlengde besluitvorming op de aansprakelijkheid van het 
bestuur en de problematiek van aansprakelijkheid voor besluiten in primo. In het kader van 
de beoordeling van het voorontwerp van wet verbindt hij aan zijn constatering echter geen 
gevolgen. Hij merkt daarover slechts op dat niet moet worden geprobeerd alle problemen 
in een keer op te lossen, waarbij hij zich ook nog op het standpunt stelt dat het aan de 
rechter is om deze materieel rechtelijke discussies te beslechten.159 Tot op zekere hoogte 
is de opstelling van Kortmann opmerkelijk te noemen, aangezien hij in het verleden 
uitgebreid stil heeft gestaan bij de problematiek van de aansprakelijkheid van overheden 
voor vernietigde besluiten en hij vanwege deze problematiek de wenselijkheid van een 
bestuursrechtellijk causaliteitscriterium heeft bepleit.160 In het kader daarvan heeft hij 
verwoord dat als uitgangspunt heeft te gelden dat de benadeelde zoveel mogelijk in de 
positie moet worden gebracht, als ware een rechtmatig besluit genomen c.q. de 
onrechtmatige daad niet gepleegd (het beginsel van de restitutio in integrum) en dat dit 
uitgangspunt als een van grondbeginselen van het onrechtmatigedaadsrecht kan worden 
beschouwd. Onder verwijzing naar de uitspraak van 15 december 2004, en dan met name 
de rechtsoverwegingen 2.3. en 2.3.1, heeft Kortmann in zijn artikel 'Pandora revisited 
Twee principiële Afdelingsuitspraken over causaal verband bij vernietigde besluiten' 
opgemerkt dat de ABRvS het standpunt inneemt dat van causaliteit geen sprake is indien 
een rechtmatig besluit had kunnen worden genomen dat naar aard en omvang een zelfde 
schade tot gevolg zou hebben gehad en dat het op grond van deze benadering, die zoals 
we in paragraaf 2.4.1 hebben gezien bekend staat als het rechtmaßiges 
Alternativverhalten, het bestuursorgaan een en ander slechts aannemelijk hoeft te maken. 
Aan de hand van een voorbeeld uit de praktijk (de Zaanse ufo) geeft hij in dit artikel mijns 
inziens treffend aan dat door deze benadering een bestuursorgaan na vernietiging van 
een besluit kan ontkomen aan aansprakelijkheid op grond van het argument dat ten tijde 
van het nemen van het besluit een besluit met hetzelfde resultaat kon worden genomen, 
ook al zou dat in werkelijkheid nooit zijn gebeurd.161 De benadering die de ABRvS in dit 
soort gevallen voor staat kan dan ook tot gevolg hebben dat een benadeelde niet in de 
positie wordt gebracht, als ware een rechtmatig besluit genomen c.q. de onrechtmatige 
daad niet gepleegd. Dit kan er uiteindelijk toe  leiden dat de door hem geleden schade niet 
                                                 
159  Kortmann 2007, p.133. 
160  Kortmann 2002, p. 103. 
161  Kortmann 2005, p. 4. 
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voor vergoeding in aanmerking komt. Het komt mij voor dat de materiële rechtspositie van 
de benadeelde zeker niet gebaat is bij deze gang van zaken. Vanuit dat perspectief zou 
het naar mijn mening ook beter zijn geweest als in het voorontwerp van wet ook een 
(eerste, voorzichtige) aanzet zou zijn gegeven tot het formuleren van een 
causaliteitscriterium -het vaststellen van causaliteit is immers van wezenlijk belang voor 
het beantwoorden van de vraag of er recht op schadevergoeding bestaat- dat enerzijds 
rekening houdt met het feit dat het gaat om specifieke overheidsaansprakelijkheid en 
anderzijds voldoende recht doet aan de (materiële) rechtspositie van een benadeelde. Het 
enkel regelen van de formele gang van zaken rondom een verzoek om schadevergoeding 
is feitelijk niet voldoende, want als een benadeelde wel weet tot welke rechter hij zich moet 
wenden, maar hij in zo'n procedure van het bestuursorgaan tegengeworpen krijgt dat -hoe 
dan ook- een rechtmatig besluit genomen had kunnen worden, staat hij immers op het 
eind van zo'n procedure nog steeds met lege handen.  
 
Zoals we in paragraaf 3.6.1 hebben gezien, is de civielrechtelijke procedure in een aantal 
opzichten, waaronder het materiële bewijsrecht, een aantrekkelijker alternatief dan de 
bestuursrechtelijke procedure. Het voorontwerp van wet heft deze ongelijkstelling niet op; 
er zijn daarin immers geen bepalingen opgenomen ter verbetering van het materiële 
bewijsrecht in de verzoekschriftenprocedure. Schueler heeft zich over deze gang van 
zaken kritisch uitgelaten. Hij signaleert dat het bewijsrecht in het voorontwerp van wet 
onvoldoende is geregeld en in het licht daarvan en op grond van het feit dat in de memorie 
van toelichting is opgemerkt dat niet wordt uitgesloten dat het bewijsrecht in de 
verzoekschriftenprocedure een eigen invulling kan krijgen, merkt hij op dat het bewijsrecht 
er een mistveld voor bewijsrechtelijke experimenten bij krijgt. Ook Schlössels toont zich in 
dit opzicht kritisch. Hij heeft betoogd dat hij nerveus wordt van de vaagheid van het 
bewijsrecht en van de de mededeling uit de memorie van toelichting dat het bewijsrecht in 
de verzoekschriftenprocedure een eigen invulling kan krijgen. Ik kan me in deze kritiek wel 
vinden en meen dat deze gang van zaken niet gunstig is voor de materiële rechtspositie 
van degene die schade lijdt. Door het in onvoldoende mate regelen van het  bewijsrecht  in  
het voorontwerp van wet  wordt immers een situatie in de hand gewerkt dat de benadeelde 
in bewijsrechtelijk opzicht niet goed weet waar hij aan toe is en aan 'de grillen' van 
bestuursrechter, omdat die een eigen invulling kan geven aan het toepassen van het 
bewijsrecht, wordt overgeleverd als hij een verzoek om schadevergoeding indient. Dit alles 
kan er uiteindelijk toe leiden dat de rechtszekerheid in het gedrang komt.  
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Nu zou gesteld kunnen worden dat het niet opnemen van bewijsrechtelijke bepalingen 
noch tot een verbetering noch tot een verslechtering van de rechtspositie van de 
benadeelde leidt, aangezien er daardoor niets wijzigt ten opzichte van de huidige situatie. 
Toch is de vraag gerechtvaardigd of dit inderdaad het geval is. Deze vraagt werpt zich op 
vanuit het gegeven dat het betrokken bestuursorgaan, anders dan in de huidige situatie, 
op basis van artikel 8:90, tweede lid, van het voorontwerp feitelijk geen besluit als bedoeld 
in artikel 1:3, eerste lid, van de Awb meer hoeft te nemen, aangezien de reactie van het 
bestuursorgaan vormvrij is. Zoals de Graaf en Marseille mijns inziens terecht betogen, kan 
het gevolg daarvan zijn dat de benadeelde zich in het kader van de te voeren 
verzoekschriftenprocedure niet kan oriënteren op een zorgvuldig voorbereid en goed 
afgewogen bestuurlijk standpunt. Op grond hiervan en vanwege het feit dat de 
bestuursrechters in het kader van de vrije bewijsleer het uitgangspunt kunnen hanteren 
dat partijen uit eigen beweging hun stellingen voldoende aannemelijk kunnen maken en 
spontaan daarvoor het benodigde bewijsmateriaal dienen aan te dragen, valt niet uit te 
sluiten dat de materiële rechtspositie van benadeelde die zich niet laat bijstaan door een 
gespecialiseerde advocaat nog meer onder druk zal komen te staan dan nu al het geval is. 
In de woorden van de Graaf en Marseille: de benadeelde zal van goede huize moeten 
komen om zijn claim te kunnen verzilveren. 
 
5.3.2 De procedurele rechtspositie van de benadeelde in relatie tot het voorontwerp 
 
Zoals reeds is opgemerkt bevat het voorontwerp van wet uitsluitend bepalingen van 
formele aard. Voor wat betreft de procedurele rechtspositie van de benadeelde kan dan 
ook worden gesteld dat het voorontwerp de nodige gevolgen met zich meebrengt.  Mede 
aan de hand van de belangrijkste onderdelen van het voorontwerp, zoals die in hoofdstuk 
4 beschreven zijn, zal worden bezien of de voorgestane wijzigingen tot een verbetering 
van de rechtspositie leiden.  
 
Soms wordt de schade geheel of gedeeltelijk geleden door een feitelijk handelen dat aan 
het nemen van het besluit voorafgaat, bijvoorbeeld door een mededeling over het te 
nemen besluit. Zoals we in paragraaf 2.2 hebben gezien dient er bij handelingen die aan 
het besluit vooraf gaan een onderscheid te worden gemaakt tussen onzelfstandige en 
zelfstandige handelingen. De onzelfstandige handelingen -volgens de HR zijn dit 
handelingen die zozeer samenhangen met het besluit dat zij ten opzichte daarvan een 
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onzelfstandig karakter dragen- delen in de formele rechtskracht van het besluit, de 
zelfstandige niet. Tegen die handelingen kan dus op worden gekomen bij de burgerlijke 
rechter. Dit laatste heeft geleid tot een verbrokkeling van schadegeschillen over 
verschillende rechters. Het voorontwerp maakt hieraan een einde door de reikwijdte van 
de schadevergoedingsregeling in de Awb te verruimen. Niet alleen schade veroorzaakt 
door een onrechtmatig besluit, maar ook schade veroorzaakt door een onrechtmatige 
handeling ter voorbereiding van een onrechtmatig besluit en schade door het niet tijdig 
nemen van een besluit kunnen immers ingevolge het voorontwerp bij de bestuursrechter 
worden gevorderd. Op grond van dat vaststaande gegeven kan worden gesteld dat deze 
verruiming de procedurele rechtspositie van de benadeelde verbetert, want daardoor kan 
hij voor verschillende oorzaken van door hem geleden schade bij de bestuursrechter 
terecht. Van een verbrokkeling van schadegeschillen zal dan ook minder sprake zijn, 
hetgeen uiteindelijk voor een benadeelde een meer gebruiksvriendelijk systeem oplevert. 
Toch vind ik dat deze stellingname enige nuancering behoeft. Met betrekking tot de 
voorbereidingshandelingen dient namelijk wel in het oog te worden gehouden dat, zoals 
Schueler heeft opgemerkt, niet al die handelingen binnen de competentie van de 
bestuursrechter vallen. Als het besluit niet is vernietigd. kan een daaraan voorafgaande  
handeling namelijk best onrechtmatig zijn maar daarover oordeelt dan niet de 
bestuursrechter maar de burgerlijke rechter. Het moet dan wel gaan om zelfstandige 
voorbereidingshandelingen want onzelfstandige handelingen worden, zoals we eerder 
hebben gezien, in beginsel 'gedekt' door de formele rechtskracht van het niet vernietigde 
besluit. De burgerlijke rechter zal de handeling dan ook voor rechtmatig houden, hetgeen 
betekent dat bij hem niets te halen valt. In het licht van de strekking van het voorontwerp 
vind ik het een gemiste kans dat het voorontwerp de bestuursrechter voor zelfstandige 
voorbereidingshandelingen niet bevoegd verklaart, niet in de laatste plaats omdat hij in het 
kader van de toetsing van de rechtmatigheid van het schadeveroorzakende besluit vaak 
toch al beoordeelt of het besluit goed is voorbereid en op die wijze dus een oordeel geeft 
over het voortraject en de daarin verrichte voorbereidingshandelingen. Door dit niet te 
regelen, wordt dus weer een verbrokkeling van schadegeschillen over verschillende 
rechters in de hand  wordt gewerkt, hetgeen niet in het belang is van degene die schade 
lijdt.  
Ook feitelijke handelingen ter uitvoering van een besluit vallen buiten de competentie van 
de bestuursrechter. Als de schade is veroorzaakt door een onrechtmatige feitelijke 
handeling ter uitvoering van een besluit dan is niet de bestuursrechter maar de burgerlijke 
 71 
rechter bevoegd.162 Alhoewel het hierbij niet zo is dat de bestuursrechter in het kader van 
de toetsing van de rechtmatigheid van het schadeveroorzakende besluit een oordeel geeft 
over dit soort handelingen acht ik het in het kader van de uniformiteit beter als ook de 
bestuursrechter over dit soort handelingen zou oordelen.  
 
Het voorontwerp van wet voorziet voorts in een competentieregeling tussen de 
bestuursrechter en burgerlijke rechter. Zoals in paragraaf 4.2.2 is opgemerkt, wordt de 
bestuursrechter bij schadeverzoeken op het terrein van het financiële bestuursrecht en het 
ambtenarenrecht bij uitsluiting bevoegd om daarvan kennis te nemen. Voor de andere 
gebieden van het bestuursrecht dient de benadeelde zich tot de civiele rechter, met 
uitzondering van vorderingen onder de € 5.000,- te wenden. Deze vorderingen worden 
behandeld door de bestuursrechter, tenzij de benadeelde er voor kiest om de vordering 
aan de burgerlijke rechter voor te leggen. Alhoewel ik het met De Graaf en Marseille eens 
ben dat er geen sprake is van een gedegen onderbouwing van het negatieve beeld dat de 
Studiegroep bij het functioneren van de bestaande schadeprocedures heeft, meen ik dat 
het voorontwerp van wet uitgaat van een heldere en duidelijke competentieverdeling. 
Anders dan in de huidige situatie is het immers in beginsel volstrekt duidelijk welke rechter 
bevoegd is om kennis te nemen van een vordering; de benadeelde hoeft zelf dus niet 
meer te kiezen op welke wijze en aan welke rechter hij zijn vordering voorlegt. Zelfs bij de 
bagatelvorderingen wijst het voorontwerp een rechter aan, namelijk de bestuursrechter en 
alleen indien de benadeelde ervoor kiest om deze vorderingen aan de burgerlijke rechter 
voor te leggen komt die in beeld. Kortom, alle partijen (kunnen) weten waar ze aan toe zijn 
en, anders dan in de huidige situatie, kan tijdens de gerechtelijke procedure ook niet meer 
van rechter worden gewisseld en is het ook niet meer mogelijk om gelijktijdig bij 
verschillende rechters een procedure te voeren. In tegenstelling tot hetgeen de Graaf en 
Marseille betogen meen ik dan ook dat de voorgestelde rechtsmachtsverdeling 
gebruiksvriendelijker is dan de huidige situatie en ook de eenvoud ten goede komt. Op 
grond van dit standpunt kan dan ook worden geconcludeerd dat het voorontwerp van wet 
tot een verbetering van de procedurele rechtspositie van de benadeelde leidt. Op grond 
van het feit dat met het voorontwerp een duidelijkere bevoegdheidsverdeling wordt beoogd 
vraag ik me niettemin af of de voorgestane competentieverdeling wel de juiste is. Ik zet 
met name mijn vraagtekens bij het feit dat de burgerlijke rechter bevoegd is te oordelen 
                                                 
162  Schueler 2007, p. 296. 
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over schadeverzoeken die tot het terrein van de ABRvS en CBB behoren. Door de 
burgerlijke rechter voor dit soort zaken bevoegd te verklaren wordt er feitelijk toch (weer) 
een situatie in de hand gewerkt dat twee rechters zich over een zelfde besluit zullen 
moeten buigen. Voor schorsing en vernietiging van een besluit is immers de 
bestuursrechter bevoegd en voor schadevorderingen in verband met datzelfde besluit 
moet de burger zich tot de burgerlijke rechter wenden. Het is mijns inziens evident dat 
deze verbrokkeling niet in het belang van de benadeelde is. Gelet op de toelichting van het 
voorontwerp van wet kan ik me niet aan de indruk onttrekken dat dit onderdeel van het 
voorontwerp niet op principiële overwegingen is gestoeld maar dat praktische motieven 
daaraan ten grondslag hebben gelegen. Immers, als voor een principiële benadering zou 
zijn gekozen dan had het voor de hand gelegen dat ook de bestuursrechter voor deze 
kwesties competent zou zijn verklaard. Zo'n keuze zou namelijk in overeenstemming zijn 
geweest met de rechtsontwikkeling van de afgelopen eeuw die een steeds groter 
wordende competentie van de bestuursrechter ten koste van de burgerlijke rechter heeft 
laten zien. In die zin heeft Polak een punt als hij stelt dat het voorontwerp in dat opzicht 
een stap terug is en dat het haaks staat op de rechtsontwikkeling.  
Het heeft er dus alle schijn van dat bij dit onderdeel van het voorontwerp voor een meer 
praktische insteek is gekozen. Het komt mij voor dat hiervoor is gekozen omdat het 
bestuursprocesrecht, zoals Schueler stelt, matig functioneert als gevolg van het ontbreken 
van het bewijsrecht, onduidelijkheid over de rechterlijke verantwoordelijkheid voor de 
feitenvaststelling, gebrekkige communicatie met partijen over het verloop van het proces, 
een strikte begrenzing van het object van het geschil ongeacht waar het partijen echt 
omgaat en het achterwege laten van vooronderzoek. In de toelichting op het voorontwerp 
wordt dit overigens in zekere zin ook erkend; daarin is immers opgemerkt dat 'het 
bestuursprocesrecht voor dit soort zaken (lees schadeverzoeken op het terrein van de 
ABRvS en CBB) door benadeelden minder geschikt wordt geacht'.163 Vanuit die gegeven 
situatie werpt zich dan ook de vraag op of dit geconstateerde probleem voldoende 
rechtvaardiging oplevert om in dit soort kwesties de burgerlijke rechter te laten oordelen. 
Alhoewel deze vraag op het eerste gezicht in positieve zin zou kunnen worden 
beantwoord vanuit de gedachte dat als de bestuursrechter het niet (zo goed) kan de 
burgerlijke rechter het dan maar moet doen, meen ik dat zo'n oplossing uiteindelijk niet in 
het belang van de benadeelde is. In mijn optiek heeft die benadeelde er namelijk belang 
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bij dat hij zowel voor schorsing en vernietiging van een besluit en voor schadevorderingen 
in verband met datzelfde besluit bij de bestuursrechter procedeert, niet in de laatste plaats 
omdat de bestuursrechter bij uitstek geschikt is om het overheidshandelen in in al zijn 
facetten te beoordelen en de bestuursrechter voor een burger in feite ook gemakkelijker 
toegankelijk is dan de burgerlijke rechter. Hiertegen kan uiteraard worden ingebracht dat 
de benadeelde, zoals in paragraaf 3.6 is vastgesteld, vanwege het geldende bewijsrecht, 
de mogelijkheid tot het wijzigen van een schadevordering en de 
proceskostenkostenvergoeding beter af is bij de burgerlijke rechter en dat het juist om 
deze redenen beter is dat de burgerlijke rechter oordeelt over de meer gecompliceerde 
procedures op het terrein van de ABRvS en het CBB. Ik ben van mening dat dit feitelijk 
gelegenheidsargumenten zijn die zijn ingegeven door lacunes in het huidige 
bestuursprocesrecht en alhoewel ik me vanuit praktische overwegingen daarbij wel wat 
kan voorstellen, meen ik dat deze argumenten uiteindelijk niet van doorslaggevende 
betekenis zouden moeten zijn. Op grond van mijn (principiële) standpunt ten aanzien van 
de rol van de bestuursrechter bij de beoordeling van overheidshandelen meen ik dat het 
beter zou zijn geweest als in het voorontwerp van wet ook wijzigingsvoorstellen zouden 
zijn opgenomen waarmee de lacunes in het bestuursprocesrecht, en dan met name op het 
terrein van het materiële bewijsrecht, zouden zijn weggenomen. Op die wijze wordt het 
probleem bij de wortels aangepakt en zal naar verwachting de geconstateerde 
ongelijkheid tussen de procedure bij de bestuursrechter en de burgerlijke rechter 
(grotendeels) komen te vervallen, hetgeen  uiteindelijk ertoe (kan en) zal leiden dat er ook 
geen praktische noodzaak meer bestaat om de burgerlijke rechter te laten oordelen over 
de meer gecompliceerde schadevorderingen.  
Naast het feit dat niet is gekozen om de bestuursrechter ook (exclusief) bevoegd te laten 
zijn voor vorderingen op het terrein van de ABRvS en CBB vind ik de voorgestane aanpak 
inzake bagatelclaims ook niet echt een gelukkige keuze is.  Ik sluit me hierbij ook aan bij 
de kritiek die Schlössels op deze constructie heeft. Hij heeft er mijns inziens terecht op 
gewezen dat door deze constructie een probleem wordt gecreëerd in plaats van opgelost. 
Immers, indien een benadeelde zich met een bagatelclaim wendt tot de bestuursrechter 
maar tijdens de procedure blijkt dat de schade uitstijgt boven het bedrag van € 5.000,- hij 
zich voor dat meerdere tot de burgerlijke rechter moet wenden. Ook in dat geval zullen dus 
twee verschillende rechters over dezelfde aansprakelijkheidskwestie moeten oordelen, 
hetgeen, zoals ik al eerder heb overwogen, niet als een gelukkige gang van zaken kan 
worden betiteld en ook niet in het belang van de benadeelde is.  
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 Het voorontwerp van wet voorziet ook in de mogelijkheid om een verzoekschrift tot  
schadevergoeding rechtstreeks bij de bestuursrechter in te dienen. Het indienen van een 
afzonderlijke aanvraag bij het betreffende bestuursorgaan is daardoor ook niet meer 
nodig. Zoals in paragraaf 5.3.1 is opgemerkt is het nog maar de vraag of dit de 
rechtspositie van de benadeelde ten goede zal komen, aangezien hij daardoor niet meer 
de beschikking heeft over een zorgvuldig voorbereid en goed afgewogen bestuurlijk 
standpunt waarop hij zich gedurende de rechterlijke procedure kan oriënteren. Daar staat 
tegenover dat door de rechtstreeks gang naar de bestuursrechter (aanzienlijke) tijdwinst 
wordt geboekt ten opzichte van de huidige situatie, en dan met name als er sprake is van 
het aanvragen van een zelfstandig schadebesluit. Immers, voor het beslissen op een 
verzoek op een zelfstandig schadebesluit geldt op grond van artikel 4:13 van de Awb in 
beginsel een afhandelingstermijn van 8 weken en hierna dient de benadeelde een 
bezwaarschriftenprocedure door te lopen waarvoor ingevolge artikel 7:10, eerste lid, van 
de Awb een afhandelingstermijn van respectievelijk 6 weken en 12 weken geldt. Deze 
termijnen kunnen ingevolge het derde lid van dit artikel met 6 weken worden verdaagd, 
waardoor de totale duur van de bezwaarschriftenprocedure uiteindelijk respectievelijk 12 
en 18 weken bedraagt. Eerst daarna kan de benadeelde naar de bestuursrechter, maar 
dat hoeft, zoals we in paragraaf 3.7.1 hebben gezien, niet te betekenen dat hij dan een 
oordeel krijgt over zijn verzoek om schadevergoeding, aangezien het niet denkbeeldig is 
dat de bestuursrechter zijn oordeel beperkt tot de formele aspecten van het schadebesluit 
(is het zorgvuldig voorbereid, is het draagkrachtig gemotiveerd) en voorbij gaat aan waar 
het de benadeelde om te doen is: het vaststellen van de schadevergoeding. Het is dan 
ook niet uitgesloten dat op de procedure bij de bestuursrechter een nieuwe 
besluitvormingsronde volgt en in dat geval kan het lang duren voordat een besluit over 
schadevergoeding de goedkeuring van de bestuursrechter kan wegdragen.164 Door 
invoering van Wet bestuurlijke lus Awb is het voor de bestuursrechter per 1 januari 2010 
op grond van artikel 8:51a van de Awb  echter mogelijk om een einde te maken aan deze 
gang van zaken. Dit laat echter onverlet dat door de rechtstreekse gang naar de 
bestuursrechter aanmerkelijke tijdswinst wordt geboekt bij het beoordelen en afhandelen 
van een verzoek om schadevergoeding. Daar komt nog bij dat de bestuursrechter op 
grond van artikel 8:95 van het voorontwerp van wet een verzoek zal toewijzen of afwijzen. 
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Welke beslissing de rechter ook neemt, steeds is aan het eind van de procedure voor 
partijen duidelijk of, en zo ja hoeveel het bestuursorgaan aan de benadeelde verschuldigd 
is.165 De benadeelde hoeft daardoor niet meer zo lang in onzekerheid te verkeren over de 
vraag of hij recht heeft op schadevergoeding en wat de hoogte daarvan is. In dat opzicht 
draagt het  voorontwerp van wet ook bij aan een verbetering van de rechtspositie van de 
benadeelde. Doordat een benadeelde zich rechtstreeks tot de bestuursrechter kan 
wenden zullen de korte bezwaar- en beroepstermijnen ook wegvallen. Hierbij dient echter 
wel in het oog te worden gehouden dat, zoals De Graaf en Marseille mijns inziens terecht 
hebben opgemerkt, de betekenis van het wegvallen van deze termijnen niet moeten 
worden overschat, aangezien het aanvragen van een een zelfstandig schadebesluit niet 
aan een termijn is gebonden en er genoeg andere fatale termijnen resteren op de weg 
naar honorering van het schadeverzoek. Een bijkomende voordeel van het wegvallen van 
de korte bezwaartermijn is dat de benadeelde de formele rechtskracht van het afwijzende 
schadebesluit ook  niet meer tegengeworpen kan krijgen.  
Dat er geen afzonderlijke aanvraag bij het bestuursorgaan hoeft te worden ingediend, 
betekent niet dat er voor het indienen van het verzoekschrift in het geheel geen contact 
meer is tussen de benadeelde en het betrokken bestuursorgaan. Immers, indien het 
verzoek na afloop van het beroep tegen het schadeveroorzakende besluit wordt 
ingediend, dient de benadeelde het bestuursorgaan dat het schadeveroorzakende besluit 
nam in beginsel acht weken voor het indienen van het verzoekschrift schriftelijk te hebben 
verzocht om schadevergoeding. Kortmann betitelt dit als een vorm van betutteling. Ik ben 
het daarmee niet eens; terecht is mijns inziens in de toelichting op het voorontwerp 
opgemerkt dat partijen door deze vorm van overleg in staat worden gesteld hun geschil in 
der minne te regelen en daardoor een gang naar de rechter te voorkomen. Het lijkt me 
evident dat alle partijen bij zo'n oplossing gebaat zijn.  
In het kader van de zelfstandige verzoekschriftenprocedure heeft Schlössels betoogd dat 
hij de clausule 'voor zover redelijkerwijs mogelijk' in artikel 8:92, aanhef en onder d, van 
het voorontwerp verdacht vindt, tenzij op voorhand wordt uitgesloten dat -behoudens 
evidente gevallen van processuele overrompeling van rechter en wederpartij- geen 
vergaande gevolgen worden verbonden aan het in een later stadium van de procedure 
inbrengen van specificaties of wijziging van bedragen. Dat het voorontwerp het mogelijk 
maakt om tijdens de rechterlijke procedure meer schade te vorderen dan aanvankelijk is 
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verzocht, kan als winst worden gezien ten opzichte van de huidige situatie met betrekking 
tot het (zelfstandig) schadebesluit. Het sluit mijns inziens ook beter aan bij dagelijks 
praktijk waaruit blijkt dat niet altijd direct duidelijk is wat de omvang van de schade is en 
welke verschillende schadeposten daaraan ten grondslag liggen. Dat er sprake is van 
winst heeft te maken met het feit dat, zoals we in paragraaf 3.6.2 hebben gezien, in een 
beroepsprocedure tegen een (zelfstandig) schadebesluit feitelijk niet meer schade of wat 
anders wordt gevorderd omdat het bestuursorgaan bij het nemen van het schadebesluit 
daarmee geen rekening heeft kunnen houden. Het voorontwerp van wet breekt feitelijk dus 
met dat (rigide) uitgangspunt. Het komt mij voor dat  dit te maken heeft met het karakter 
van de verzoekschriftenprocedure. Anders dan in de huidige situatie waarin het bestuur 
door het nemen van een (eenzijdig) besluit vaststelt of en in hoeverre het zelf 
aansprakelijk is en er dus recht op schadevergoeding bestaat, staat in de 
verzoekschriftenprocedure immers een verzoek van een benadeelde centraal waarop de 
rechter een besluit dient te nemen. Het lijkt er op dat in dit opzicht ook meer aansluiting 
wordt gezocht bij de gang van zaken bij de burgerlijke rechter, want daar kan eiser zijn eis 
of de gronden daarvan veranderen of vermeerderen en kan hij in eerste aanleg en in appèl 
schadeposten toevoegen en de waarde daarvan verhogen. Niettemin kan ik me wel wat 
voorstellen bij de opmerking van Schlössels dat het voorontwerp van wet op dit punt te 
weinig garanties biedt. In de toelichting op het voorontwerp van wet is slechts gesteld dat 
de bestuursrechter met hogere schadeposten rekening kan houden maar een verplichting 
daartoe wordt niet aangenomen. Het zou mijns inziens beter zijn geweest als dit wat 
minder vrijblijvend zou zijn geformuleerd, zodat ook in dat opzicht duidelijk zou zijn 
geweest dat een benadeelde gerechtigd is om meer schade te vorderen dan hij 
aanvankelijk heeft gedaan.    
 
Zoals we in paragraaf 4.2.4 hebben gezien, bestaat er geen behoefte meer aan  een 
voorziening zoals bedoeld in artikel 8:73 en 8:73a van de Awb, aangezien het voorontwerp 
voorziet in de mogelijkheid om een verzoek om schadevergoeding rechtstreeks bij de 
bestuursrechter in te dienen. Om deze reden zijn deze artikelen in het voorontwerp van 
wet geschrapt. Gelet op de nadelen die aan de procedure van artikel 8:73 van de Awb zijn 
verbonden -zo is de bestuursrechter niet gehouden artikel 8:73 van de Awb toe te passen, 
is het verzoek vaak te voorbarig en is vergoeding van schade als gevolg van 
voorbereidingshandelingen niet mogelijk- en vanwege van het feit dat de nieuwe 
verzoekschriftenprocedure deze nadelen niet kent, kan gesteld worden dat het schrappen 
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van beide artikelen de procedurele rechtspositie van de benadeelde niet verslechtert.  
Door het voorontwerp van wet wordt ook de beroepsmogelijkheid tegen het 
(buitenwettelijk) schadebesluit afgeschaft. Vanwege het feit dat de praktijk heeft 
uitgewezen dat met een procedure tegen zo'n besluit de nodige tijd gemoeid kan zijn, kan 
geconcludeerd worden dat de zelfstandige verzoekschriftenprocedure (tijds)winst oplevert 
en in dat opzicht zeker geen verslechtering zal zijn voor de benadeelde. 
 
5.3.3 Andere zaken die van invloed kunnen zijn op de rechtspositie van de 
 benadeelde 
 
Schlössels heeft opgemerkt dat het voorontwerp van wet geen principiële standpunten 
inneemt ten aanzien van de leerstukken van formele en 'oneigenlijke' formele rechtskracht 
en dat hij het een gemiste kans vindt dat van een ontkoppeling c.q. ontvlechting van een 
vernietigingsberoep en beoordeling van de onrechtmatigheid geen sprake is. In gelijke zin 
heeft Kortmann zich overigens uitgelaten; hij heeft opgemerkt dat het voorontwerp zich te 
veel richt op de situatie waarin de onrechtmatigheid van het besluit blijkt uit een geslaagd 
vernietigingsberoep166 en in dat verband heeft hij ook opgemerkt dat het voorontwerp de 
fixatie op vernietigingsberoep versterkt als zou dat -buiten het geval van erkenning- het 
enige middel zijn om de onrechtmatigheid van een besluit te doen vaststellen.167   
Schlössels huldigt het standpunt dat tot een ontkoppeling c.q.ontvlechting dient te worden 
overgegaan omdat beide rechtsgangen zich richten naar principieel andere 
uitgangspunten en omdat, alhoewel een vernietigingsoordeel bewijstechnische betekenis 
heeft voor een onrechtmatigheidsoordeel, een onrechtmatigheidsoordeel niet automatisch 
voortvloeit uit een vernietigingsoordeel.168 De strekking van een vernietigingsoordeel biedt 
hiertoe immers niet zelden weinig draagvlak; het is vaak beperkt van inhoud of strekking 
(niet alle gronden worden steeds behandeld), terwijl de vraag of er jegens de benadeelde 
onrechtmatig is gehandeld naar positief recht bij de vernietigingsrechter onderbelicht 
blijft.169 In de basis verricht de vernietigingsrechter zijn werkzaamheden immers op basis 
van het besluitbegrip als bedoeld in artikel 1:3, eerste lid, jo. artikel 8:1, eerste lid van de 
Awb en bovendien gaat het bij het vernietigingsberoep vooral om rechtmatigheidscontrole. 
Een andere reden om tot een ontkoppeling c.q. ontvlechting over te gaan, is volgens 
                                                 
166  Kortmann 2007, p.135. 
167  Kortmann 2007, p.134 en 135. 
168  Schlössels 2004, p. 77.  
169  Schlössels 2004, p. 78. 
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Schlössels gelegen in het feit dat dat besluiten steeds meer deel uitmaken van een meer 
omvattend geheel van diverse voorbereidings-, besluitvormings- en uitvoerigshandelingen 
al dan niet in combinatie met (langdurig) nalaten en dat aan dit uitgangspunt afbreuk wordt 
gedaan door het het onrechtmatigheidsoordeel af te laten hangen van het 
vernietigingsoordeel.  Daardoor wordt immers niet onderkend dat een besluit integraal 
onderdeel uitmaakt van een bestuurlijk handelingscomplex en dat ieder onderdeel van dat 
besluitvormingsproces afzonderlijk en in onderling verband op (on) rechtmatigheid dient te 
worden beoordeeld, zodat een afgewogen en bevredigend aansprakelijkheidsoordeel kan 
worden gegeven. Hier komt nog bij dat het vernietigingsoordeel bovendien een functie 
vervult binnen het stelsel van vernietigen en opnieuw voorzien en dat dit met zich 
meebrengt  dat dit oordeel -afhankelijk van de aangevoerde en vervolgens daadwerkelijk 
beoordeelde beroepsgronden- strikt genomen een indicatie van onrechtmatigheid geeft in 
relatie tot een secundair (lees de beslissing op bezwaar) besluit.170 Anders en concreet 
gezegd: het vernietigingsoordeel is één van de mogelijke bouwstenen voor een integraal 
onrechtmatigheidsoordeel en het ontkoppelen van dit oordeel en het 
onrechtmatigheidsoordeel zal (kunnen) leiden tot een meer genuanceerde beoordeling 
van aansprakelijkheid voor vernietigde besluiten. Vanzelfsprekend is dit ook in het belang 
van de benadeelde. Op grond hiervan en vanwege het feit dat het leerstuk van formele 
rechtskracht tot procedeerdwang leidt -de benadeelde zal immers vernietigingsberoep 
instellen met als enig doel om te voorkomen dat de rechtmatigheid van het betreffende 
besluit in de toekomst in aansprakelijkheidsprocedures wordt tegengeworpen- is het mijns 
inziens alleszins redelijk te betogen dat het nuanceren van de leer van de formele 
rechtskracht door het vernietigingsberoep en de beoordeling van  de onrechtmatigheid te 
ontkoppelen, ook tot een verbetering van de rechtspositie van de benadeelde kan leiden. 
Niettemin vraag ik me af of op basis van het voorontwerp een dergelijke ontkoppeling kan 
worden gerealiseerd. Voor schadeverzoeken die tot het terrein van de ABRvS en CBB 
behoren heft het voorontwerp van wet de gesplitste rechtsmachtsverdeling immers niet op 
en daaraan, en aan de daarbij gevoelde noodzaak tot afstemming en respectering van het 
oordeel van de andere rechter, hebben deze leerstukken juist hun ontstaan te danken. 
Vanuit dit perspectief is het dan ook te begrijpen dat Polak heeft gezegd dat de hij de kans 
niet groot acht dat deze leerstukken niet overeind zullen blijven en dat het vrijwel is 
uitgesloten, althans echt onwaarschijnlijk dat bij een continuering van deze verdeling 
                                                 
170  Schlössels 2004, p. 78. 
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wezenlijk getornd kan worden aan die systematiek.171 Dat een andere verdeling 
noodzakelijk is, heeft Schlössels trouwens reeds in een eerder stadium onderkend. In zijn 
artikel 'Van Gog/Nederweert op de helling' valt immers te lezen dat hij vindt dat één 
rechter, te weten de bestuursrechter, in de toekomst de regie moet voeren in 
bestuursrechtelijke aansprakelijkheidsprocedures.172 Vanuit dat gegeven kan worden 
geconcludeerd dat de in het voorontwerp van wet voorgestane rechtsmachtsverdeling in 
de visie van Schlössels niet gewenst is c.q. daarmee niet is overeenstemming is. Dit alles 
leidt mijns inziens tot de slotsom dat, omdat het voorontwerp de rechtsmachtsverdeling in 
stand laat, het eigenlijk noodzakelijk blijft om het primaat van de bestuursrechter te 
beschermen en dat om die reden de burgerlijke rechter ook in de toekomst een besluit in 
beginsel voor rechtmatig dient te houden tenzij uit de bestuursrechtelijke (vernietigings) 
rechtsgang anders blijkt.  
Schlössels heeft ook opgemerkt dat hij het geen vruchtbare situatie vindt dat zij die schade 
lijden ten gevolge van een appellabel besluit maar geen belanghebbenden zijn in de zin 
van artikel 1:2, eerste lid van de Awb zich niet tot de bestuursrechter kunnen wenden. Het 
is inderdaad zo dat uit artikel 8:88 van het voorontwerp voortvloeit dat alleen een 
belanghebbende als bedoeld in artikel 1:2, eerste lid, van de Awb een verzoekschrift bij de 
bestuursrechter kan indienen. Dit valt mijns inziens te verklaren uit het feit dat het 
voorontwerp van wet het indienen van een verzoekschrift koppelt aan het vernietigen van 
het primaire besluit. Een en ander heeft tot gevolg dat zij die schade lijden maar niet als 
belanghebbende kunnen worden aangemerkt zich tot de burgerlijke rechter moeten 
wenden. Gelet op het feit dat dit in de huidige situatie ook al het geval is, kan gesteld 
worden dat ook in dat opzicht geen sprake is van een verbetering of een verslechtering 
van de rechtspositie van de benadeelde. Schlössels meent overigens dat de 
bestuursrechter orde op zaken kan stellen via een ruime uitleg van het 
belanghebbendebegrip.  
 
In artikel 8:93  van het voorontwerp van wet is de verjaringstermijn voor verzoeken om 
schadevergoeding geregeld. Uit dat artikel volgt dat aansluiting is gezocht bij het 
burgerlijke recht; op verzoeken om schadevergoeding is de verjaringstermijn van artikel 
3:310 van het BW overeenkomstig van toepassing. In dat kader heeft Kortmann 
opgemerkt dat dit artikel de indruk wekt dat de verjaringstermijn nooit begint te lopen 
                                                 
171   Polak 2007, p. 2021. 
172   Schlössels 2004, p. 78. 
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indien het schadeveroorzakende besluit niet wordt vernietigd en ook geen erkenning van 
de onrechtmatigheid plaatsvindt. Alhoewel de Studiegroep dit niet heeft beoogd (hij meent 
dat als de beslissing op de bezwaar tegemoet komt aan de belangen van de benadeelde 
en er geen beroepsprocedure volgt de verjaringstermijn wel degelijk zal aanvangen 
overeenkomstig het bepaalde in artikel 3:310 van het BW), staat dat er volgens hem 
echter niet. Ook Schlössels is kritisch over dit artikel; hij merkt daarover op dat de 
Studiegroep de aanvang van de verjaringstermijn uitsluitend relateert aan de rechterlijke 
vernietiging en aan de erkenning, maar dat zij uit het oog verliezen dat er ook situaties zijn 
waarin de onrechtmatigheid van een besluit komt vast te staan zonder dat één van deze 
situaties zich voordoet.173 lk vind dat Kortmann en Schlössels wel een punt hebben als zij 
stellen dat artikel 8:93 van het voorontwerp door zijn redactie eigenlijk een te beperkte 
strekking heeft. Gelet op de belangen die met een verzoek om schadeverzoek veelal 
gemoeid zijn, verdient juist een 'verjaringsartikel' volstrekte helderheid. Voorkomen moet 
worden dat het voor een benadeelde niet duidelijk is wanneer de verjaringstermijn 
aanvangt en eindigt, aangezien anders een situatie kan ontstaan dat de benadeelde niet 
tijdig  zijn rechten veilig stelt. Vastgesteld moet echter worden dat het artikel die 
duidelijkheid niet geeft. Vanuit dat gegeven zou het mijn voorkeur hebben dat, 
overeenkomstig hetgeen Kortmann heeft voorgesteld, wordt bepaald dat de 
verjaringstermijn een aanvang neemt de dag na bekendmaking van het 
schadeveroorzakende besluit, waarbij het instellen van bezwaar , beroep en hoger beroep 
als stuitingshandeling heeft te gelden en de verjaringstermijn niet loopt zolang niet op het 
bezwaar, beroep of het hoger beroep is beslist.174 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
173   Schlössels 2007, p. 12 
174   Kortmann 2007, p.134. 
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5.4 Algehele conclusie 
 
In deze scriptie heeft de vraag centraal gestaan of het voorontwerp van wet de 
rechtspositie van de benadeelde verbetert. Op basis van het uitgevoerde onderzoek kan 
op hoofdlijnen het volgende worden geconcludeerd: 
 
1. In beginsel kan worden gesteld dat de materiële rechtspositie van de benadeelde 
noch is verbeterd noch is verslechterd omdat het voorontwerp van wet geen 
wijzigingen tot stand brengt in het materiële recht. Niettemin meen ik dat het beter 
zou zijn geweest als het voorontwerp van wet ook op dit gebied voorstellen zou 
hebben bevat, en dan met name in de sfeer van de causaliteit en het materiële 
bewijsrecht. De benadering die de ABRvS in het kader van het vaststellen van de 
causaliteit voor staat kan er immers toe leiden dat een benadeelde niet in de positie 
wordt gebracht als ware de onrechtmatige daad niet gepleegd, hetgeen er 
uiteindelijk toe kan leiden dat de door hem geleden schade niet voor vergoeding in 
aanmerking komt. Het niet goed regelen van het materiële bewijsrecht kan er voorts 
toe leiden dat de rechtszekerheid in het gedrang komt, aangezien de 
bestuursrechter naar eigen inzicht daaraan invulling kan geven. Daar komt nog bij 
dat op een verzoek tot schadevergoeding in de toekomstige situatie geen besluit 
meer als bedoeld in artikel 1:3, eerste lid van de Awb hoeft te worden genomen en 
de benadeelde als gevolg daarvan niet meer beschikt over een zorgvuldig 
voorbereid en goed afgewogen bestuurlijk standpunt waarop hij zich kan oriënteren 
in een verzoekschriftenprocedure. Niet valt dan ook uit te sluiten dat daardoor de  
de materiële rechtspositie van benadeelde nog meer onder druk zal komen te staan 
dan nu al het geval is. Een laatste reden om het materiële recht beter te regelen is 
gelegen in het feit dat de bestuursrechtelijke procedure daardoor net zo geschikt is 
als de civielrechtelijke procedure om een schadevergoeding te vorderen, hetgeen 
tot meer rechtsgelijkheid leidt. 
2. De procedurele rechtspositie van de benadeelde wordt verbeterd doordat de 
reikwijdte van de schadevergoedingsregeling in de Awb wordt verruimd. Niet alleen 
schade veroorzaakt door een onrechtmatig besluit, maar ook schade veroorzaakt 
door een onrechtmatige handeling ter voorbereiding van een onrechtmatig besluit 
en schade door het niet tijdig nemen van een besluit kunnen immers ingevolge het 
voorontwerp bij de bestuursrechter worden gevorderd.  
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3. De procedurele rechtspositie is ook verbeterd omdat het voorontwerp van wet 
uitgaat van een duidelijke en heldere competentieregeling tussen de 
bestuursrechter en de burgerlijke rechter. De benadeelde hoeft zelf niet meer te 
kiezen aan welke rechter hij zijn vordering voorlegt. Dit geldt ook voor  
bagetelvorderingen; de bestuursrechter is bevoegd om daarover te oordelen, tenzij 
de benadeelde ervoor kiest om zo'n vordering aan de burgerlijke rechter voor te 
leggen. 
4. Bij schadeverzoeken op het terrein van het financiële bestuursrecht en het 
ambtenarenrecht wordt de procedurele rechtspositie van de benadeelde sterk 
verbeterd. Van een verbrokkeling van geschillen is immers geen sprake want in dit 
soort gevallen is de bestuursrechter  bevoegd om zowel te oordelen over schorsing 
en vernietiging van een besluit als om een verzoek om schadevergoeding in 
verband met datzelfde besluit. Deze gang van zaken sluit ook aan bij de 
rechtsontwikkeling van de afgelopen eeuw die een steeds groter wordende 
competentie van de bestuursrechter ten koste van de burgerlijke rechter heeft laten 
zien. 
5. Bij schadeverzoeken op het  op het terrein van de ABRvS en CBB is er echter nog 
steeds sprake van een verbrokkeling van geschillen tussen de bestuursrechter en 
burgerlijke rechter. In dit soort gevallen is voor schorsing en vernietiging van een 
besluit immers de bestuursrechter bevoegd, terwijl de benadeelde zich voor 
schadevorderingen in verband met datzelfde besluit moet wenden tot de burgerlijke 
rechter. Het is evident dat de procedurele rechtspositie van de benadeelde hiermee 
feitelijk niet gebaat is. 
6. Door invoering van de zelfstandige verzoekschriftenprocedure zal er bij het 
beoordelen en afhandelen van een schadeverzoek aanzienlijke tijdswinst geboekt 
worden ten opzichte van de huidige situatie, en dan met name in het geval dat een  
zelfstandig schadebesluit is aangevraagd. Ook werkt deze procedure in de hand 
dat sneller duidelijk is of en zo ja op welk bedrag aan schadevergoeding de 
benadeelde recht heeft en daarnaast maakt deze procedure het mogelijk om tijdens 
de rechterlijke procedure meer schade te vorderen dan aanvankelijk is verzocht. 
Invoering van de verzoekschriftenprocedure kan dus tot een verbetering leiden van 
de rechtspositie van de benadeelde. 
7. Het voorontwerp van wet neemt geen principiële standpunten in ten aanzien van de 
leerstukken van formele en 'oneigenlijke' formele rechtskracht en doet ook geen 
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